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Hace ya algunos años, en 1881, publiqué una traducción 
española del celebérrimo folleto del ilustre Ihering, sobre La 
lucha por el derecho. La traducción llevaba al frente un her- 
moso prólogo, debido á la pluma del eminente escritor Don 
Leopoldo Alas. Fué entonces la vez primera que en España se 
publicaba algo del insigne jurisconsulto alemán. Entonces, 
considerando cuán conveniente sería para la cultura jurídica 
de nuestra patria facilitar el conocimiento de los preciosos 
libros de Ihering, intenté traducir y publicar otras obras, 
tales como el Espíritu del derecho romano, El fundamento de la 
protección piosesoria, y quizá hasta El fin en el derecho; pero 
circunstancias que no son del caso especificar me impidieron 
realizar tal deseo. No era sin duda la oportuna ocasión aquélla. 
Ihering en España no era apreciado tanto como hoy empieza 
á serlo. Por fortuna, si yo no pude publicar el Espíritu del 
derecho romano, ese gallardo monumento jurídico, no faltó 
quien más adelante llevara á feliz término tal empresa, y 
puede ya nuestra juventud universitaria, que desgraciada- 
mente no suele manejar con libertad ni el francés, leer las 
soberbias y atrevidas lucubraciones del profesor de Goettinga 
en nuestra propia lengua. Ahora enriquécese la escasa pix)- 
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ducción literaria jurídica en España con una obra más d(i 
Ihering, obra que en cierto sentido completa el Espíritu de l 
derecho romano, y que por otra parte contiene una de las má>5 
atrevidas concepciones jurídicas de nuestro autor. 

lín efecto, Ihering, como el mismo declara en sus estudio;;; 
sobre la teoría de la posesión, acomete con valentía y firmeza 
una empresa arriesgada y difícil, que exige un valor á toda 
prueba, puesto que atacando concepciones é ideas muy admi- 
tidas, y que fueron obra principal de uno de los pensadores 
más geniales y más afamados y seguidos de nuestro tiempo, 
Savigny, se corre gravísimo riesgo de no ser oído y aun de no 
merecer serlo. Con el vigor y honrada sinceridad que son ca- 
racterísticas en Ihering, expone esta situación crítica suya en 
el prefacio á su monografía acerca de La Voluntad en la pose- 
sión (1). «Quien ciñiera combatir, dice, una falsa tendencia, 
dcije buscar á aiquel que primero le ha seguido y el terreno 
donde ha comenzado á seguirla. Por esta razón he elegido á 
Savigny, y la teoría de la posesión, tanto en mi obra anterior 
sobre el Fundamento de la protección pjosesoria, como en la pre- 
.sente. Se refutan las opiniones falsas, pero se combaten las 
tendencias falsas. Ante las primeras basta oponer la verdad al 
errm-, la susceptibilidad personal ó la presunción tan sólo 
pueden introducir un estilo y un tono impropios de la polémi- 
ca científica con el adversario. Ante las segundas, por el con- 
trario, es preciso más: quien quiera combatir debe empuñar 
las armas y debo elegirlas tanto más cortantes cuanto el ene- 
migo es más temible. Su intención es de acabar con su adver- 
sario. Si no lo logra, él mismo sucumbirá, y todos sus esfuer- 
zos no harán más que agravar la derrota. Tal es la suerte quo 
yo corro. Tengo plena conciencia de haber puesto mi nombro 


(1) lieoitzicille. Jena, l8S9. Un rosumon muy completo de la teoría de l-i 
posesión, de Ihering, está en el Handwortcrbuch der StantnpÍHse 7 v>chaftín de 
Conrad, Elster, ote., palabra Besitz, por Ihering, 1S90. 
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científico á prueba, de una manera tal, que si las críticas j 
acusaciones que he lanzado contra Savigny no son fundadas, 
mi nombre sufrirá quebranto irreparable. He criticado sin 
piedad, y quien me quiera mal podrá fácilmente censurarme 
como ingrato, aun sin tener en cuenta el homenaje que yo 
rindo plenamente á los méritos de Savigny» (1). 


* 

* « 


La obra de Ihering, sobre la Posesión, como en general 
f!U Espíritu del derecho i'oruano, tiene ciertamente un carácter 
muy interesante, en cuanto suponen en el momento crítico por- 
que la formación actual del derecho positivo atraviesa, ese tra- 
bajo de renovación, ó mejor, de revisión de las instituciones 
jurídicas, tan necesario, si no hemos de encastillarnos en unas 
fórmulas jurídicas hechas bajo condiciones muy distintas de las 
que hoy se imponen á la vida. El derecho, como norma social, 
como contenido más ó menos íntimo de las instituciones 
jurídicas, corre el gravísimo riesgo, que mil veces apunta 
Ihering, de cristalizarse en formas fijas é invariables, mientras 
el torrente avasallador de las nuevas necesidades sigue su curso, 
buscando sus fórmulas flexibles y transitorias en esferas y 
disciplinas que no tienen nombre de derecho. Bastaría estu- 
diar, por ejemplo, el articulado de los Códigos civiles moder- 
nos para comprender cuán justificada, cuán im 2 irescindible es 
la tarea de Ihering, cuán necesitados andamos de esas revisio- 
nes de las teorías admitidas, y cuán fecunda puede ser otra 
tarea del mismo autor, la cual consiste en vivificar la crítica 
y la investigación del derecho romano formalista y hecho de 
suyo; pero más formalista y acabado en las concepciones de sus 
expositores, con el soplo de las tendencias expansivas y realis- 
tas que dominan en las ciencias modernas. 


(l) Prefacio do la obra citada sobro La Voluntad en la posesión^ 
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Ya he manifestado que este espíritu de renovación y de cri- 
tica se ofrece por modo especial é intensivo en la obra que 
hoy se publica en español. La institución jurídica de la pose- 
sión es en verdad objeto de un análisis detenido y detalladí- 
simo por parte de Ihering. La construcción romana en si 
misma, y tal como la interpretan los romanistas más conoci- 
dos, principalmente Savigny, so estudia y critica de una ma- 
nera admirable, como ha do verse. Los textos del antiguo Do 
rocho aparecen vivificados por el luminoso examen del espí- 
ritu moderno, por la interpretación real y directa de quien 
concibe en vivo el derecho, de quien no se para en la letra y 
procura desentrañar su sentido, porque ve tras ella un alma 
una carne y una sangre, que han vivido la vida imperfecta y 
absolutamente condicionada del hombre... 

Pero no es mi propósito detenerme á estudiar la teoría de 
la posesión que Ihering expone como consecuencia de su revi- 
sión de la teoría de Savigny y de su nueva y original interpre- 
tación del derecho romano. Trabajo es este que se hace en las 
notas con que se aumenta la versión española. Creo, por otra 
parte, más conveniente aprovechar la ocasión que nos ofrece la 
publicación de este libro, para decir algo sobre el mismo Ihe- 
ring, sobre sus teorías jurídicas, investigando los caracteres de 
tan saliente personalidad científica, ó indicando sus tenden- 
cias, sus ideas generales, sus métodos, sus aspiraciones en la 
ciencia del derecho, y hasta, si es posible, la índole particular 
do BU espíritu poético, de verdadero artista, que ve desde muy 
alto las cuestiones. Todo ello además explicará la posición es- 
pecial que en el movimiento contemporáneo de la Filosofía 
del derecho ocupa nuestro autor. 
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II 

De un autor de la importancia do Ihering pueden haceree 
dos diferentes indicaciones biográficas: las unas, que se dirigen 
á señalar la posición social del mismo, lo cual, además de sa- 
tisfacer cierta curiosidad muy fundada, contribuye no poco á 
explicar la influencia que tenga ó pueda tener sobre sus con- 
temporáneos y hasta su manera de ver muchas cosas, y las otras 
que se dirigen principalmente á señalar los caracteres de su 
espíritu científico, y á determinar el valor y alcance de su es- 
fuerzo en la esfera del saber á que se ha dedicado. 

Al presente, como de lo que se trata es de dar á conocer 
en España la obra jurídica de Ihering, impórtanos sobre todo 
el segundo aspecto de la cuestión; verdad es que no puede en 
absoluto prescindirse del primero. Pero acerca de éste nos ha- 
cen falta recoger muy pocos datos. Ihering nació en 1818 en 
Aurich (antiguo reino de Hannover). Desde los primeros pasos 
de su vida científica se manifiesta con vocación al estudio del 
derecho. A él dedica en su vida el esfuerzo poderoso 3 '^ cons- 
tante de su privilegiada inteligencia. De las dos direcciones 
que el cultivador del derecho puede seguir, á saber, la de la 
aplicación práctica 3 ^ al día en los tribunales, ó la de la inves- 
tigación científica, más la tarea de la enseñanza 3 ^ educación 
de la juventud: Ihering sigue al jjarecer esta última. Á partir 
de los veinticinco años, en que es yuprivai doceni en la Uni- 
versidad de Berlín, pertenece á la enseñanza universitaria. 
En la cátedra vierte las luminosas teorías que luego ordena y 
expone en los libros, 3 ^^ desde la cátedra ejerce su personal in- 
flujo en la formación actual de la ciencia del derecho. Y debe 
de ser este influjo grande, porque Ihering, profesor á la ale- 
mana, en el recto sentido 'pedagógico que esto supone, no es el 
I>rofesor- orador que en España priva, no es el catedrático que 
se limita á exponer dogmáticamente, no, Iheiing es el prole- 
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fí<>r aue intima con sus alumnos, que trabaja al lado do ellos. 
Su Sejnincü'io jurídico, verdadero laboratorio donde se estudiai 
j-ráctica y positivamente el derecho, tiene fama universal (1). 

En 1872 Ihering aceptó una cátedra en la Universidad <ie 
Gottinga. Desde esa fecha vive y trabaja en tal Universidad, á 
la cual acuden cuantos quieren orientarse en la Filosofía de] 
derecho. Y he aquí un dato importante. En diferentes ocasio- 
nes le fué ofrecido un puesto en las grandes Universidades <k 


Berlín, Leip^úg y Heidelberg. Tales ofertas no le sedujeron. 
Con vocación decidida al estudio del derecho, y queriendo 
consagrarse por entero á la ciencia, prefirió la vidíi tranquila 
y ordenada de la ciudad universitaria, á la vida más movida y 
brillante de aquellos centros de población. En pago de esta se- 
fuilada devoción á la ciencia y como prueba de un aprecio ex- 
traordinario al profesor insigne, no ha mucho, el 22 de Agosto 
do 1888, la patria rindióle alto tributo de admiración, cele- 
brando grandioso jubileo en su honor. Ihering cumplía enío¡\- 
ces setenta años (2). 

De todas estas rápidas indicaciones, una conclusión nos iíu- 
j^orta. Ihering es un hombre dedicado con alma y vida á la 
ciencia del derecho. Esto explica lo amplio, lo completo de su 
obra jurídica. Mas para explicar mucho de la índole especia! 
trae, según veremos, reviste ésta, es preciso anotar otro dato. 
Ihering fué un romanista decidido. Según se desprende, nc 
tanto de su misma teoría cuanto de algunas indicaciones riuo 


íl) Vearso rni libro sobro Lff cniíS)unv:a <M Derecho a inr Uuivcy.'i Jao'.c't. 

(2) Impreso, compuesto y hasta publicado este estudio en ha Ilcvist--, ,h 
Uginlación %j Jurinpnidcncia, leemos en un periódico que ¡el ipdjnc Iberip^j 
ha muerto! Era, como dice uno de los periódicos en que leimos tan fatal ro- 
ticia, el primer jurisconsulto, quizá, de Alemania; la ciencia del Derecho 
pierdo en Ihering, que aeja por terminar su obra más transcendental (El fm 
*-.n ti Derecho), uno de sus representantes más insignes. Luto riguroso debo 
sin ilu.la. No pudiendo transformar el presente estudio, para aprec iar 
bia ya desgraciadamente concluida de Ihering, nos limitaremos á rendh 
■desdo aqui sincerd homenaje á la memoria del ilustre escritor... 
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pueden recogerBe en sus libros, debió ser Ihering al prineipio 
un diseipiüo de Savigny, un continuador del espíritu do la es- 
cuela histórica. Verdad es que luego se convierte en franco y 
leal adversario, ya de Savigny, de Puchta y Bruns, cuyas ideas 
combate, por ejemplo, en la Teoría de la posesión^ ya de la es- 
cuela histórica como tendencia jurídica, cual puede verse en 
La lucha por el derecho y en algunos pasajes del Espíritu del de- 
recho romano; pero esto no importa para que se deban explicar 
ciertas trabas que sujetan á Ihering y le hacen ver el derecho 
de cierta manera excesivamente material y egoísta, por el in- 
ílujo que en su educación jurídica ejerce el estudio del dere- 
cho romano y la preparación de sus ideas fundamentales bajo 
hi acción de los entusiasmes ardorosos do los partidarios de la 
escuela histórica en pró de aquella admirable construcción ló~ 
glca de un derecho racional^ que es la grande obra del pue- 
blo rey. 


III 

Considerada la producción literaria jurídica de Ihering, se 
ofrece al pronto con extraordinarias proporciones y sin orden y 
trabazón lógicas. Compónenla publicaciones jurídicas todas, 
])ero de muy diverso carácter. Por una parte tenemos diserta- 
ciones aisladas é independientes sobre puntos importantes del 
derecho, }’^a de derecho romano, ya de derecho positivo ale- 
mán, ya de índole más general y con un fin de propaganda 
científica. Por otra, tenemos obras de proporciones verdadera- 
mente monumentales, pero de índole al parecer diversa, pues 
mientras una tiene un carácter marcadamente histórico, ó al 
menos filosófico-histórico y se refiere á un determinado dere- 
cho positivo (el romano), otra es, por el contrario, una obra de 
carácter filosófico, un verdadero tratado de Filosofía del de- 
recho (1). 


‘í mí. :\íyA pn.q nobi» ilo las obr;ví< do Tboring; según nna in* 
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Para nuestro fin inmediato, las obras que más importan 
Bon las dos últimas á que acabo de aludir, á saber: El Espíritu 
del derecho romano y El fin en el derecho. Ahora bien; á pesar de 
su opuesto carácter y del diverso contenido, se pueden estable- 
cer entre ellas lazos tales de relación, resultado sin duda de un 
criterio unitario ¡lersonal en el autor, que no es hventurado 
afirmar que ambas obras se completan, y que ambas indican 
el admirable génesis de una grandiosa concepción jurídica; tan 
grandiosa, que quizá puede reputarse, con ciertos distingos y li- 
mitaciones, como la que mejor refieja la actual situación crí- 
tica del pensamiento científico y de la misma conciencia po- 
pular en lo tocante al derecho. 

El EspirUn del derecho romanOy resultado do una revisión de 
los fundamentos del derecho ¡positivo de Roma, hecha á la luz 
de una crítica con procedimientos ignorados de Savigny 3^ bajo 
la preocupación en que todo espíritu serio 3' honrado vivo res- 
pecto de lo inseguro de los principios transcendentales en que 
el derecho descansa, refleja de un modo exacto, por una parte, 
las nuevas aspiraciones, hijas de nuevas necesidades que el de- 


<l)cación clol trailuctm* francés de la Lnrlio ■por d derecho, Sr. Moulenaore: JJe 
hrrrditotf 1842 . — Ahhandlvnocn eivs dem Rur, lidien Jiecht (Disertacio- 

nes do Derecho romano, que comprende tres muy interesante.s), 1814; CiHl- 
ruJiU Jüllen olinc EnUcheidungen (Cuestiones de derecho civil sin solución), 
lt47 . — .hirhpnidcnze im (aglichen Le.hen (Jurisprudencia do la vida diaria), 1870. 
Una porción do di.sertaciones publicadas en el Ánuprio de dogmútica dcl d‘< 
recho privado romano y alemán aetnrd.. Ihering las coleccionó en tres gruesos vo- 
lúmenes; de ella forman parte las monografías sobre la Posesión. GeUt der 
romtsckcn llecht (Espiritu del derecho romano), cuatro vohimenes por terminar, 
1877 88. Hay traducción española. — Dn^ Sdmldmomcnt im Jiomidien Privafrecht 
lí:.67. (La falta en derecho privado romano ). — Der Kampf unís liceht (La lucha 
por el derecho), 1889. Ultima edición. Hay traducción española . — Der Zucck im 
Itcchl, 1877 86 ( El fin en el derecho) por concluir; falta el tomo BA.—Scherz tmd 
Ei-nst zn dei- Jarioprudenz (es un escrito humorístico y satírico, en que trata de 
algunas cuestiones de derecho) 1889.— Der Besitzwille (La voluntad en la pose 

sÍ4n), 1889. Besitz, 1899, en el Diccionario de ciencias políticas, de Conrad, y 
otras. 
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recho romano no puede satisfacer; por otra, la tendencia irre- 
sistible del sentido realista que rompe de pronto con los forma- 
lismos lógicos en que se encastillaban los antiguos romanis- 
tas. Además, el Espíritu del derecho romano es, con respecto al 
mismo Ihering, la revelación literaria del proceso interno que 
sigue el espíritu científico del insigne profesor al formarse, y 
mediante el cual se elaboran los conceptos jurídicos fundamen- 
tales cuyo desarrollo constituye el contenido riquísimo de la 
otra obra que dejo citada: El fin en el derecho. Por eso decía que 
ambas se completan, y aun añadiré que no se tiene cabal idea 
de la concepción jurídica de Ihering sin conocer ambas, pues 
contrayéndose el estudio á la primera, no aparece claro el as- 
pecto ético que Ihering asigna al derecho, y limitándose el es- 
tudio á la segunda, no es fácil explicar cómo Ihering, que ve 
ese aspecto ético del derecho, considera á éste sólo como un fe- 
nómeno y función sociales, como una tarea del Estado. Es 
preciso penetrar muy en el pensamiento intimo del autor para 
dar el valor que realmente tienen sus palabras y sus ideas en 
El fin en el derecho, y tener en cuenta que el autor de este gran 
libro es el romanista de el Espíritu, para comi^render las con- 
tradicciones á que aludo. 


IV 


Antes de intentar exponer las principales ideas jurídicas de 
Ihering, conviene definir ciertos caracteres de su j^ersonalidad, 
digámoslo así, literaria: pues por raro privilegio de la fortuna, 
Ihering es un jurista que tiene dentro un literato... hasta un 
poeta... Ihering, en verdad, distínguese de la generalidad de 
los juristas y de los escritores que suelen hablar del derecho, 
porque es un verdadero artista del derecho. El derecho se 
ofrece á su espíritu con un aspecto poético. No es sólo objeto 
de estudio, no es materia do discursos y de códigos y de textos, 
es objeto dcl sentimiento, es alimento del alma, es toma lleno 

b 
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de armonías, algo que conmueve las fibras más delicadas del 
oura;^óii. ihering se entusiasma con aquel entusiasmo que nace 
do la contemplación estética, ante el espectáculo que ofrece el 
derecho en la realidad. 

¡xVh! Y os este un mérito extraordinario. Infundir en los 
textos muertos, en las expresiones prosaicas del derecho escrito, 
en las le} cs, el espíritu de quien sabe sentir las palpitaciones 
vivas de una existencia animada y fecunda, romper con la ru- 
tina (pie reduce el estudio del derecho á razonamientos l(';gicos, 


llenos de aspereza y sequedad, sin alma, sin sangre... es algo 
quv; merece notar.se por lo poco común. 

Pero aun hav má ■. Probablemente, en virtud de esta índole 
poética de su e-i'-h itu, Ihering ha llegado á ver el derecho como 
lo ve, como un todo orgánico que se transforma según ia ley 
dei medio, que cambia con las necesidades fundamentales de 
la vida, que no se contiene ni agota en fórmulas insustituibles. 
Esto le ha inducido, sin duda, á estudiar el elemento dramático 


del derecho al realizarse (1), y á poner de manifiesto los gran- 
des coiiiiictos jurídicos que hay siempre en los más grandes y 
poéticos confiicios humanos. 

JMuchas píiginas pudiéramos citar en el Espiritn dd derecho 
romavo, en las cuales es preciso señalar al lado dcl razona- 
miento del historiador, de la sutileza del jurisconsulto, ese en- 
tusiasmo del poeta, ti. i «pie ve, á través de los documentos, al 
hombre vivo con todas sus pasiones buenas y malas. La pintura 
del Estado romano, el aparecer del derecho en la vida social, la 
determinación de los estímulos y motivos del derecho (toda una 
psicología jurídica), y otros temas mil, están tratados por 
Ihering de un modo que seduce y atrae, como atraen y seducen 
las obras de un literato verdadero. No quiero alargar demasia- 
do este estudio, copiando aqui muchos pasajes de Ihering; 


pero no puedo menos de hacerlo de uno en que se revela extra- 
ordinariamente esa cualidad que en él señalo. Acomete el in- 


• Lcí Itichcí el clcTecho, 
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signe escritor el gravísimo y oscuro problema «de arrancar al 
derecho antiguo la palabra de su origen y de su fin» (1). 
Ihering experimenta aquel placer extraño que experimenta 
todo el que ama lo misterioso é indeciso de la vida humana en 
los comienzos de la historia, y exclama: «Sí, yo siento un en- 
canto indecible al copiar la marcha del espíritu humano á tra- 
vés de las vías más oscuras de su actividad prehistórica: gusto 
de descubrir esas galerías en ruinas que el tiempo ha interrum- 
pido, y que abrió pacientemente la mano de los hombres. 
Mi espíritu se exalta al sorprender y revelar la prueba de que 
miles de años ha, en ese mismo lugar, reinaba una incesante y 
laboriosa actividad, elaborándose una creación circunspecta y 
juiciosa; que ese mundo subterráneo del derecho, con sus fun- 
daciones profundas no es la obra de una potencia natural, cie- 
ga, sino el hecho libremente querido, y la gloria del pensa- 
miento de los hombres»... 




Decía que probablemente esa cualidad poética que existe en 
Ihering, habrá infinido muchísimo en su manera de ver el de- 
recho. Lo que se puede asegurar es, que gran parte de las crí- 
ticas acerbas de nuestro autor contra los excesos del formalis- 
mo jurídico, contra el predominio del aspecto lógico en el ra- 
zonar teórico de los jurisconsultos, y aun en la concreción de 
las instituciones, sobre el aspecto real que nace de la imposi- 
ción diaria del estímulo (fin), déla necesidad variable y del mo- 
mento, se explica, en virtud de su tendencia á concebir el de- 
recho, como carne de nuestra carne, como vida de nuestra vida, 
como fin querido de una serie inmensa de luchas y de esfuer- 
zos. Mientras el derecho sea como «se lee en muchos libros re- 
cientes, no más que una creación de la dialéctica jurídica, para 


(1) EnplrilUy etc., t, IV, pág. 306. 
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cuya inteligencia no son necesarios los puntos de vista prácti- 
cos» (1), el derecho no puede concebirse como elemento sus- 
tancial de la vida, con su aspecto animado y bello, con su ar- 
monía íntima, con sus procedimientos dramáticos, con todo, 
en fin, lo que es base de su posible consideración estética. 

V 

Una exposición detenida de la obra jurídica de Ihering no 
es posible hacerla aquí. Necesítase para esto un espacio del que 
no disponemos, por muy amplias que fuesen las proporciones 
que á este estudio se quisieran dar. Por eso, prescindiendo de 
muchas cuestiones importantísimas sin duda, he de contraer 
mi atención á indicar cuál debe de ser el concei)to de] derecho 
de Ihering, procurando señalar su posición en el movimiento 
jurídico contemporáneo. 

En Ihering hay una grandiosa y original mtiiieión del dere- 
cho en lo que tiene éste de esencial y de todos los tiein}>os, que 
no se ha desarrollado en toda su rica plenitud y de un modo 
natural, orgánico, por dos causas quizá, á las cuales ya he alu- 
dido antes, á saber: 1.® Por el predominio en el jurisconsulto 
del estudio del derecho romano. La educación jurídica de 
Ihering es la de un verdadero romanista, y el derecho romano, 
con BUS fórmulas, con bus soluciones hechas para todos los pro- 
blemas de la práctica del derecho, no es la mejor escuela para 
poder elevarse á una concepción ideal, abierta siempre, del 
derecho, como principio vital y fecundo, y eternamente adap- 
table á las más diversas condiciones. Cierto que Ihering rompe- 
según hemos visto, con el criterio formalista y proclama el em- 
pleo de un método realista de investigación; pero esto no obsta 
para que el influjo de los estudios históricos del derecho ro- 
mano se dejen sentir, v. gr., en el predominio que en su idea 


(1) Obra citada, t. IV, p. 309. 
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del derecho tiene el elemento económico, el lado del fin y del 
estímulo. 2.® Por la importancia que da al aspecto social del 
derecho. Ihering no entra directamente en el elemento interno 
del derecho, que excluye del mismo y define como caracterís- 
tico de la moral. Para él el derecho es siempre función y fenó- 
meno sociales, que encuentran su encarnación viva en el Es- 
tado. 

Pero, y he aquí la gran dificultad que existe para interpre- 
tar debidamente el concepto del derecho de Ihering, no puede 
decirse que este se queda como encallado en el concepto rei- 
nante, genuinamente kantiano del mismo, según el cual el de- 
recho es mera relación exterior, social, para hacer posible la 
coexistencia de las libertades mediante el empleo de la coali- 
ción. No; Ihering, por de pronto, exige al derecho un conte- 
nido, que es el estímulo, en virtud del cual el derecho se pro- 
duce. En su critica admirable de la teoría do la voluntad (1) 
rechaza las definiciones todas (2) que hacen consistir el dere, 
cho en la mera facultad de obrar ó de obligar, abogando por la 
necesidad de darle un elemento sustancial, que en su sentir no 
es otro que el de la utilidad ó el provecho, y un elemento /om«7, 
que es \i\ protección, la garantía, llegando á afirmar que los de- 
rechos son los intereses jurídicamente protegidos. En otro lugar, 
inspirándose en Krause, Ahrensy Roder, advierte, contra los 
que no ven lo esencial del fin en el derecho, que cuando se re- 
conocen derechos al niño ó al loco, «no es en atención á su 
capacidad posible, ni depende esto del capricho arbitrario del 


(1) Eap'íritu del derecho romano^ t. IV. 

(2) Las definiciones que copia Ihering son las siguientes: «La facultad do 
jjoder hacer nosotros mismos una coRa, ó de exigir de otro que el haga ú omita 
una cosa para nosotros (Mackeldey, Seuffert). Facultad de obrar ó ab ste 
nerse (Mühlenbrucli). La facultad fundada sobre una regla válida de obrar li' 
brómente y de una manera determinada sobre el mundo exterior (Wening- 
Ingenheim). Derecho y facultad de coacción significan la misma cosa (Kant)' 
El derecho es la posibilidad de la coacción garantida por la ley (Thibaut). — 
V. Enplritu del derecho romano^ t. IV, párrafo 70 y nota 486. 


— XX 


Icgislcidor; como todo ser humíino, llevíin sus dercclios escritos 
sobre su frente. Líis necesidíides hunicinus de todo, especie, estíi 
fatalidad do la naturaleza animal del hombre, y el que todos 
los derechos subjetivos tienen por primer fin satisfacer en la 
forma asegurada por el derecho las necesidades de la vida, no 
se imponen con más autoridad á una persona que á otra. Lejos 
de eso, cuanto menos capaz es una persona para atender á esas 
necesidades, más grande es respecto de ella la misión del Es- 
tado» (1). 

Como se ve, en este pasaje hay esa gran intuición á que 
aludo del contenido necesario del derecho: el bien, y de las 
condiciones en virtud de las cuales este Iden determina por sí 
mismo la obligación. Pero Ihering prescinde de esto más tar- 
de, y tanto en el Espíritu del derecho romano, como en El fin en 
el derecho (sobre todo en éste) (2), atiende casi siempre en la re- 
lación jurídica al lado de la exigencia principalmente, y asig- 
na como caracteres esenciales del derecho los formales y ex- 
ternos, por virtud de las cuales el derecho es norma impuesta 
desde afuera, en defensa de las exigencias ó fines (que estimu- 
lan á vivir) por el Estado, y cuyo cumplimiento constitu}’'e la 
condición de la existencia de la sociedad (3). Así llega á afir- 
mar: 1.*^ Que lo que promueve la existencia del derecho, lo 
que nos estimula á vivirle, según él, no es sino el deseo de la 
paz social, la necesidad de condicionar la vida de la sociedad. 


(1) Obra citada, t. IV, pág. 323. 

(2) Der Zwevh im Rcvhty t. I. 

(3) La rectificación de este sentido, que ya se advierte también en La lu- 
vha por el derecho, se liace de un modo contundente por Leopoldo Alas en el 
Prólogo á mi traducción española de este folleto, especialmente en la pá' 
ginas XIX y siguientes. Para comprenderlo bien debe verse El derecho y la 
moralidad del mismo Sr, Alas, y para completar el estudio de la tendencia 
á que responden las idea« que este escritor sostiene, debe consultarse Giner, 
Derecho natural, Curso de Filosofía del derecho y ^otas k la trad, esp. de la 
Enciclopedia jurídica de Abrens, especialmente T. I. Puede verse también 
Ideal de la humamdad, de Krause, por Sanz del Río, y también La idea del 
dtrecho, Rodor, trad. Giner. 
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Y 2.^ Que el derecho es el conjunto de condiciones de la exis- 
tencia de la sociedad, aseguradas ó garantidas mediante la co- 
acción exterior por la fuerza de que dispone el Estado. Sólo te- 
niendo en cuenta que Ihcring no prescinde de fijar el funda- 
mento esencial de estas garantías en el respeto profundo á los 
fines humanos, se puede sostener lo que antes digo respecto á 
la intuición total del derecho. 

Porque, á la verdad, si se prescinde en el derecho de la idea 
de la cualidad del fin, y por otra parte se prescinde de la idea 
de obligación, esto es, que en todo derecho hay frente á un fin 
racional, un ser que está obligado (y puedo estarlo sólo siendo 
ser de razón) á cumplirlo. (jQué queda del derecho? Sólo un me- 
canismo indiferente, ciego, de adaptación de medios ó fines por 
la fuerza, por la coacción que el Estado ejerce. Ese es el camino 
precisamente que conduce á los formalismos lógicos, á las cris- 
talizaciones y acartonamientos de los juristas, que Ihering 
condena. 

Por esto, es necesario al definir el derecho sin prescindir de 
la condición exterior bajo que en determinada esfera puedií 
cumplirse, atender sobre todo al elemento interno, es decir, á 
la elaboración del mismo en la conciencia, pues sólo fundán- 
dose en la conciencia, esto es, sólo apoyándose en la esponta- 
neidad y libertad de los seres de razón, se cumple el de- 
recho. 

Lo que hay en Ihering es, que contemplando la i^roducción 
histórica del derecho, que al principio se ofreció como el poder 
material limitándose á sí mismo en su propio interés, que siem- 
pre se revela bajo la forma material de coacción, y exiiresándose 
en normas con carácter impositivo y como función del Estado, 
al determinar á aquél en su idea, no puede prescindir de toda 
esta sugestión de la historia, y asigna como esencial del derecho 
en si lo que no es más que condición (necesaria?) de su realiza- 
ción en determinados momentos. Téngase en cuenta, si no, que 
si ])rescindimos del fondo, esto es, del contenido del derecho, 
como relación entre los fines racionales de la vida y la libre acti- 
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vidad de los seres, en ese caso no hay criterio posible para dis- 
cernir en la obra del llamado derecho positivo^ en esas manifes- 
taciones impositivas del Estado, la acción brutal y tii anica del 
poder y la injusticia ejue se anida en las leyes, de la lealización 
social del verdadero derecho', no hay criterio para discernir, en 
aquella hermosa lucha de que el mismo Ihering nos habla tan 
elocuentemente en su obra más divulgada y conocida, quién es 
el defensor de la justicia... 

Otra consecuencia de estas limitaciones conque se desenvuel- 
ve el concepto del derecho en Ihering, es que éste tienda á ver en 
él, más bien un orden do provecho, de utilidad, de interés, un 
orden, en suma, de egoísmo, que de abnegación, de desinterés, 
de sacrificio. Ahora bien: si consideramos el derecho en la rela- 
ción, se advierte que lo caracterísco en él es precisamente esto 
último. En efecto, sólo teniendo en cuenta que hay q^iáoi se 
siente cai)az de obligación, hay relación jurídica posible. Exi- 
gencia, finalidad, estímulo para vivir según el principio del 
egoísmo, existen en el mundo animal, en todo el mundo orgá- 
nico; lo que convierte esas exigencias y finalidades en jurídi- 
cas, es que pudiendo referirse por el engranaje misterioso de la 
realidad al sistema general de la vida necesaria, dependen en 
BU satisfacción y cumplimiento de la aplicación adecuada de 
condiciones que están dentro de la esfera de la actividad libre 
de un ser (1). Y cuenta que sólo infundiendo esta idea, de que 
el derecho, para ser cumplido, depende más del ser de la obli- 
gación que del de la exigencia, el cual al exigirlo puede cum- 
plir un deber, (lucha por el derecho), sólo infundiendo esta idea, 
repito, se puede levantar en las sociedades el espíritu jurídico, 
harto caído y frío. 

La diferencia fundamental entre la vida racional y la vida 
de lucha y de combate regida por los estímulos de las pasiones 
ciegas, está en que la conciencia afirme como ley el derecho; 
pero no entendido esto como exigencia que no reconoce más 


(1) V. acerca de esto, Giner y Calderón, Resumen de Filosofía del derecho. 
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que su aspiración á ser satisfecha, sino entendido como orden 
de abnegación, como sistema de prestaciones y servicios. Se 
comprende que el espectáculo de la historia humana, con sus 
luchas, con sus poderes que vienen por la fuerza á establecer, 
en cuanto es posible, una paz material, un modus vivendi, in- 
duce á ver el derecho en esa fuerza misma que impone el cum- 
plimiento de los fines á quien no se conceptúa obligado y se 
niega; pero la reflexión debe procurar vencer tales obsesiones y 
reobrar, para conseguir que cada vez sea la vida racional más 
dulce y noble, más expansiva y menos egoísta, inspirándose 
más en el deber y menos en la exigencia, sobre todo en esa exi- 
gencia regulada apriori por las leyes ó por los Códigos, y que 
se hace efectiva ante los Tribunales de justicia. ¿Dónde, en ver- 
dad, puede darse una idea más pobre, más estéril y limitada 
del derechó, que esa que toma como norma jurídica de vida las 
relaciones determinables ante el juez y que tiene como criterio 
para fijar sus exigencias jurídicas el de que la coacción sea posi- 
ble? No, el derecho pide más alto ideal, más amplia esfera, más 
Juicio personal, más espontaneidad, más vida interior; pide, 
sobre todo, una plena posesión de sí, un alma templada, según 
predica Tolstoi, en la gran virtud de la abnegación que pres- 
cribe el cristianismo... 

Mientras esto no ocurra, el derecho será objeto del comercio 
vulgar, de disputa de leguleyos y sofistas, capa con que se cu- 
bren á nombre de la existencia social y de superiores necesida- 
des de orden... las más bajas y adyectas pasiones, el egoismo 
más refinado y cruel. ¡Bienaventurados los que sufren perse- 
(ilición de la justicia!,.. 

No podía Ihering desconocer todo esto; y en su obra El fin 
en el derecho (en el tomo segundo, al final), después de exponer 
el derecho como hemos indicado, al investigar en la realidad 
misma su efectuación, y al considerar cuales soportes deben 
(lársele para que no resulte un mero mecanismo de fuerzas cie- 
gas, y la sociedad sometida sólo al poder coactivo... un rebaño 
do bestias que obran bien ante el temor del látigo (el Código 
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penal. ..)> señala la interna motivación por la que el hombre 
espontáneamente va hacia el bien y respeta el derecho... Pero 
Fegún Ihering, esta indagación sale de la esfera en que el dere- 
cho se contiene y cae de lleno dentro de la moral. El amor y el 
sentimiento del deber (das PJliclitgefHhl) ^ son pura moralidad... 
Verrlad es que añade que sin ellas el derecho carece de base 
firme, el derecho no es posilde. Hay en todo esto, quizá algo 
de cuestión de nombres. La moral, para Ihering, lo mismo que 
el derecho, tienden á hacer posible la vida social, estableciendo 
un orden de relaciones de paz, y produciendo sentimientos de 
res])eto y de mutuo auxilio. Pero el derecho, como norma co- 
activa, es impotente para conseguir lo que ahí se pide. Por mi 
parte, no llamaré derecho á esa norma coactiva en sí, en cnanto 
ni es eficaz para hacer efectiva la justicia sin un contenido 
morad, ni ellaj?ors/ implica de un modo necesario que el dere- 
cho se cumpla, por ejemplo, cuando el poder coactivo está en 
manos de un tirano. Lo coactivo, lo exterior, lo formal, la ga- 
rantía, implican para ser jurídicas que sean en si justas, es decir, 
(lue hay que salir de ellas para que puedan reputarse en el de- 
reclio. Lo esencial de éste, está en que al manifestarse la co- 
acción, sea en virtud de hallarse obligado á obrar el Estado; lo 
cual ocurre cuando la obligación se desconoce por quien pri- 
mero dehe cumplirla. Esto, aparte de que si el derecho depen- 
diera para ser cumplido de que fuera posible la coacción por 
el Estado..., medrado andaría el cumplimiento del derecho 
(y así anda). 

Y siendo esto así, ¿por qué dar nombre de derecho á aque- 
llo que no tiene lo característico de la relación jurídica? ¿Por 
qué denominar moral á aquella esfera interna, íntima, que es 
precisamente donde se elabora la idea de obligación, y en don- 
de debe iniciarse el espontáneo movimiento del cual depende 
siempre que el derecho se cumpla? 

En este punto se ve en Ihering lo que ya indicaba: el in- 
flujo del concepto del derecho que impone el estudio del dere- 
cho positivo, especialmente del romano. Sólo á fuerza de querer 
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penetrar en el fondo de la vida humana y de romper con el 
. formalismo jurídico, interpretando los textos y las institucio- 
nes, no según los principios lógicos, sino según los estímulos 
y necesidades de la realidad, llega Ihering á encontrar incom- 
pleto el concepto del derecho y á considerar necesario acudir 
al contenido de la moral... 

Pero no debo insistir más sobre este punto. La posición de 
Ihering en la Filosofía del derecho resulta bien definida. En lo 
relativo á la manera de considerarle, Ihering rectifica la escue- 
la histórica y hace esfuerzos admirables para romper con la 
concepción kantiana, buscando en las inspiraciones de Leib- 
nitz, de la escuela filosófica de Krause, Ahrens y Roder, 3^ aun 
de Stahl, un complemento, para dar al derecho [una base 
ética. 

VI 

Conviene ahora aludir á otro aspecto modernísimo de la 
obra jurídica de Ihering, 3’’ el cual sirve para acabar de definir 
su actual posición filosófica. Me refiero al que resulta de la 
importancia que, según ya he dicho, da nuestro autor á la vida 
social del derecho. El fin en el derecho^ que según el propio 
Ihering, debería llamarse La Teleoloyia del orden moral en la 
viday tiene como objeto predominante el estudio de la forma- 
ción del derecho en el organismo social. Considerado aquél 
como una función fundamental de este organismo, es preciso, 
dado el concepto, y para comprender la ley de su evolución, 
atender á las condiciones en que dentro de la sociedad y se- 
gún sus exigencias el derecho se produce (1). En tal respecto, 


(1) Este problema, que es el núcleo de las relaciones entre la Filosofía del 
, derecho y la Sociología, se estudia hoy en Italia y en Alemania con gran 
l detenimiento. Y. la interesante obra del Sr. Anzilotti, Le Filotofia del diritu> r 
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Ihering puede considerarse como uno de los jurisconsultos que 
ponen las bases más principales en que ha de apoyarse la fu- 
tura Sociología. Precisamente esta modernísima ciencia en la 
mayoría de sus más ilustres representantes, carecía de lugar 
para la concepción adecuada del derecho, como fenómeno que 
tiene un aspecto sociológico. De ahí que el estudio de Xhering 
tenga un interés extraordinario para determinar los estímulos 
reales de la vida que provocan la formación del derecho y que 
condicionan su cumplimiento. En este punto la obra de Ihe- 
ring, con los estudios de Post, Stein (1), y la gran obra socio- 
lógica de Schaffle (2), deben considerarse entre lo más impor- 
tante que para llevar al derecho las conclusiones y aspiracio- 
nes de la Sociología se ha publicado en Alemania, 

Xhering tiene en este respecto un valor particular. Gene- 
ralmente la Sociología, hasta ahora, fué obra de... sociólogos, 
economistas, naturalistas, en general, de gente preparada en 
el estudio de las ciencias naturales ó de las ciencias sociales, 
li’altaban jurisconsultos. Xhering, que no se propone directa- 
mente el problema sociológico, sino el jurídico, por su concep- 
ción social del derecho y por la aplicación de un método rea- 
lista al estudio de las condiciones en que el mismo se produ- 
ce socialmente, introduce en la Filosofía del derecho los ele- 
mentos necesarios para darle una base sociológica, y por otra 
parte prepara el terreno para que la Sociología comprenda todo 


(1) La ley natural del derecho ( fJae JSaturgexetz des Rechts). La tendencia á. 
<luo aludimos en el texto, se acentúa en Post en obras posteriores. V. El ori- 
gen del derecho (Der Ursprung des Rechts), 1S76. — Los comienzos de la vida del de- 
recho y del Estado (Dic Anfang des Staats v,id Rechtslebens), 1878. — Materiales 
para una ciencia general del derecho fundada en la Etnología comparada ( liausteine 
für allgemein Rechtsxoissenchaft axit vergltichead ethnologischer Rasis.), 2 vol., 
1880 81. Los fundamentos del derecho y los rasgos generales de su desenvolvimiento 
iistórieo (Eie Grundlagen des Rechti und die Grundziige seiner Entwickelungsge- 
vMehte, 1884.— Debe citarse Stein, Gegenwart und Zukunst der Rechts und StaetJ^- 
vHssexmhaft, m6.—(Rresente y porvenir de la ciencia, del derecho y del Estado) 

(2) Estructura y vida del cuerpo social. 
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el valor que los fenómenos jurídicos tienen en la estructura y 
vida del organismo social. Puede asegurarse que la obra de 
Ihering será útilísima para la futura concepción sociológica 
del Derecho y del Estado, y más aún, para la más completa y 
orgánica formación de la Sociología, que hasta ahora, salvo en 
Scháffle, no solía tener tan en cuenta como debiera el orden 
moral y menos el orden jurídico. 


« * 


Y no considero oportuno añadir más. El examen de las 
ideas jurídicas de Ihering queda con lo dicho esbozado apenase- 
pero no puedo darle aquí mayores proporciones. Quizá tenga- 
mos ocasión de volver sobre el asunto, y entonces se procurará 
insistir acerca de la importancia que, para las relaciones entre 
la ciencia del Derecho y la Sociología, tiene la obra realizada 
por Ihering. Esa ocasión puede ofrecérsenos pronto, si, como 
espero, á la publicación en español de la monografía que va á 
continuación, sigue la de otras no menos interesantes del mis- 
mo autor insigne. 

Oviedo, Septiembre, 1892. 

Adolfo Posada. 



INTRODUCCIÓN 


KÍDgima monografía sobre ei dereclio romano habrá 
despertado seguramente tanta admiración y aprobación 
de una parte, á la vez que oposición de la otra, como la 
de Savigny, acerca de la posesión: todo, á mi ver, con 
justicia. Tendrá siempre la gloria Savigny de haber res- 
taurado en la dogmática del derecho civil el espíritu de 
la jurisprudencia romana; y sea cual fuere en dehuiti- 
va el resultado práctico que de ello se obtenga, aquel 


íuérito no sufrirá detrimento alguno. Pero el reconoci- 
miento de ese mérito no debe ni puede impedir á la 
ciencia someter las opiniones de Savigny á nuevo exa- 
men, y ni aun puede contener á la crítica aquel anate- 
ma lanzado por Puchta en un inoraento de mal humor 
y de despecho producádos por el torrente abrumador 
de la literatura posesoria, contra toda duda que se in- 
tentara suscitar: la experiencia lo ha demostrado y lo 


demostrará constantemente. 

En efecto; la obra de Savigny, más que otra alguna, 
provoca la crítica, no en los detalles, sino en los ñm- 
damentos mismos de las opiniones, y sería á mi ver 
un síntoma de agonía del sentido y del juicio jurídicos, 
una prueba de decrepitud, que nuestra ciencia, ante los 
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enigmas que ha provocado la teoría de Savigny sobro 
la posesión, se diese por satisfecha. 

Desde el primer momento en que yo pude formar un 
juicio científico independiente, me he encontrado en 
contradicción con esta teoría sobre puntos esenciales. 
Sin embargo, me creí obligado á no exponer pública- 
mente mis opiniones sino después de haberlas sometido 
á investigaciones numerosas. He practicado éstas en 
gran escala; y sin pretender que en ellas se encuentre 
una garantía objetiva de la verdad, á lo menos me 
atrevo á asegurar que nada he omitido para lograr íd- 
canzarla subjetivamente. La dificultad primera con que 
he tropezado en la teoría posesoria de Savigny, re- 
fiérese á la cuestión del anwius dominio y ya en 1 S IS 
he expuesto en mis lecciones, el fondo de la opinión 
que se encuentra desarrollada en el cap. Otros 
puntos de divergencia se rae ocurrieron en seguida, 
particularmente en la doctrina del constitutum posseso- 
rium y en la cuestión del fundamento de la protección 
concedida á la posesión. Tales puntos harán el objeto 
de estudios que se sucederán por este orden: 

I. Fundamento de la protección posesoria. 

II. Naturaleza jurídica de la posesión. 

III. El animiis domini. 

IV. El constitutum possessorium. 



Ojeada general. 


¿Por qué se protege la posesión? Nadie formula tal pregun- 
ta para la propiedad. ¿Por qué, pues, se agita respecto de la 
posesión? Porque la protección dispensada á la posesión tiene 
á primera vista algo de extraño y contradictorio. En efecto, la 
protección de la posesión implica además la protección de los 
bandidos y ladrones: ahora bien, ¿cómo el derecho que conde- 
na el bandidaje y el robo puede reconocer y proteger sus frutos 
en las personas de sus autores? ¿No es eso aprobar y sostener 
con una mano lo que con la otra se rechaza y persigue? 

Cuando una institución existe después de siglos, ningiín 
hombre dotado de juicio imparcial puede sustraerse á la con- 
vicción de que debe estar fundada en motivos imperiosos, y de 
hecho, la necesidad de la protección posesoria no ha sido nun- 
ca puesta seriamente en duda. Pero se está muy lejos de haber 
llegado á un acuerdo unánime respecto de sus motivos. 

Algunos autores, especialmente los antiguos, eluden por 
completo el problema; se conforman, como sucede á menudo, 
con el hecho consumado. Pero si existe hecho alguno necesi- 
tado de explicación, es este de seguro. Así lo comprendió Sa- 
.y poi’ eso procuró explicarlo. Su respuesta, sin embargo, 
á pesar de la aprobación que al principio encontrara, no ha 
podido al ñn sostenerse, intentándose en diferentes ocasiones 
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resolver el problema de distinta manera; y así quiero yo ahora 
intentar á mi vez buscar una nueva solución. El interés del 
asunto no es en modo alguno privativo de la filosofía del de- 
recho y del arte político legislativo, corno á primera vista pu- 
diera creerse, sino que tiene una gran importancia dogmática, 
y espero demostrar que su solución exacta es no sólo la pri- 
mer condición para la buena inteligencia de la teoría posesoria 
toda, sino que también conduce á resultados prácticos im- 
})ortantes. 

La circunstancia de que las soluciones dadas á esta cuestión 
no han sido hasta la fecha reunidas en vista de una crítica ge- 
neral, y para ser sometidas á un juicio exacto, me obliga á 
dedicarme ante todo á esa tarea (1). He procurado clasificar ta- 
les scluciones, análogamente á las teorías del derecho penal, 
distinguiendo así las teorías absolutas y las teorías relativas. 

Las teorías relativas de la posesión investigan el fundamen- 
to de su protección, no en la posesión misma, sino en conside- 
raciones, instituciones y preceptos jurídicos extraños á ella; 
no es protegida sino para dar á otros la plenitud de su derecho; 
por si misma la posesión no puede concebirse. 

Las teorías absolutas^ por el contrario, tratan de concebir la 
posesión considerándola en sí misma y por ella misma. La po- 
sesión no debe su protección y su importancia á consideracio- 
nes y puntos de vista que le sean extraños, sino que por sí mis- 
ma es por lo que pretende ser reconocida jurídicamente, y el 
derecho no puede negarle este reconocimiento. Una de estas 
teorías encuentra el fundamento jurídico de la posesión en 
la voluntad. La posesión es la voluntad en sí, el hecho, pues, 
por el cual la voluntad humana se realice sobre las cosas, y 
que debe ser reconocido y respetado por el derecho sin exa- 
• ininar si es útil ó dañoso; es un derecho primordial de la 
voluntad el de que se reconozca la posesión, tanto por el le- 

(1) 'Bebe hacerse no obstante mención esi)ecial do llanda. I)cr nach 

^»U.rr, JiecJit. (La posición en el derecho au.striaco.) 
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gislador in abstracto, como por el Juez in concreto, cuantas veces 
tengan que ocuparse de ella. En suma, el poseedor puede re- 
clamar el reconocimiento de la protección con el mismo dere- 
cho que el propietario. A esta necesidad de proteger la pose- 
sión, fundada en el carácter ético de la voluntad, se opone 
otra teoría con la necesidad económica de la posesión. La pose- 
sión es tan económicamente necesaria como la propiedad; am- 
bas no son sino formas jurídicas bajo las cuales se realiza el 
destino económico de las cosas para satisfacer las necesidades 
de la humanidad (1). 

Según esos dos puntos de vista diferentes, agrúpanse á con- 


(1) Consideramos oportuno no dejar pasar sin la debida aclaración críti- 
ca esta oposición que desde luego se propone entre lo cétco y lo económico de 
la posesión como de la propiedad por los autores, y que suele servir para que 
resulten dos conceptos diferentes, según se trate de jiirUcjjnsultos ó de econo- 

7ílistC(S^ 

En efecto; aun cuando quepa distinguir en la posesión el aspecto ético clel 
económico, no son fundamentalmente opuestos, á no ser que se tome lo eco- 
nómico en el sentido de la utilidad indiferente de la motivación moral del 
obrar (de la conducta). Mas como lo económico al cabo se revela como la re- 
lación de medio á fin de la actividad humana (exteriorización de la volun- 
tad), con la naturaleza física, para aprovechar los medios que ésta ofrece 
como condición de que depende la satisfacción de necesidades racionales, no 
puede aquella actividad ser de cualquier manera, sino siemi^re según el de- 
recho y la moral, es decir, según las exigencias que impone á la conducta del 
hombre el ser persona, esto es, ser de razón. Por eso, en cuanto la poeesiAu 
os el primer poso de la v oXmitvíá cxteriorimndoae, joara obtener los medios que 
son la condición del cumplimiento de una relación jurídica (no meramente de 
la de propiedad de las cosas materiales), si por una parte, tratándose de la 
propiedad, se funda en la exigencia racional económica, por otra se legitima 
tan sólo en vista del carácter racional de esta misma exigencia, que es la que 
d.etermina al sujeto de razón á obrar, como ser jurídico. Por donde se ofrece 
el aspecto ético necesario de la posesión, el cual quizá explica, mejor que 
otras hipótesis examinadas en el texto é inspiradas on el derecho romano y 
en los prejuicios del derecho positivo, su protección, asi como sirve para dis 
tinguir al ladrón que tiene materialmente la cosa, del que la tiene en justi 

na (poseedor) ó la tiene bajo la creencia sincera de un derecho á ella (homt 
Jidex posseí^BOr),— (N. T. ) 
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tinuación las varias opiniones que existen, sin ocultar, por lo 
demás, que no puede hacerse tal cosa con la precisión y clari- 
dad que son posibles cuando se trata de las teorías del derecho 

penal. 

Por otra parte, la distinción ha sido hasta aquí tan poco 
acentuada, que se encuentran en ciertos autores los ecos de los 
dos sistemas á la vez (1). Quizá este ensa}^o contribuida á arro- 
jar alguna luz, por lo menos, sobre ese punto. 

1. — Teorías relativas 

La protección de la posesión no tiene su íundamento en la 
posesión misma, sino 

1) En la interdicción de la violencia. 

a) Savigny acentúa principalmente el motivo jurídico pri- 
vado que asiste al poseedor. (La perturbación posesoria es un 
delito contra el poseedor.) 

h) Rudorff, por el contrario, se fija más en el motivo ywr/- 
dico público que asiste á la comunidad. (La perturbación de la 
posesión es un atentado contra el orden jurídico.) 

2) En el gran principio de derecho, según el cual, «nadie 
puede vencer jurídicamente á otro, sino tiene motivos prepon- 
derantes en que fundar su prerrogativa». (Thibaut.) 

3) En la prerrogativa de la probidad, en virtud de la cual se 
debe suponer hasta prueba en contrario, que el poseedor que 
puede tener un derecho á la posesión tiene en realidad ese de- 
recho (Roder) (2). 


(1) Puchta, VerniiseJite Sehriften (Misceláneas), p. 265; Trendelenburg, Nutn- 
rrecht auf dem Grunde der ElhiJc (Derecho natural fundado en la Etica), 2.^ edi- 
ción, Leipzig, 1868, § 95; Gans. Y. más adelante. 

(2) A esta misma opinión se inclina Ahrens, el cual en su Curso de derecho 
natural dice, después de haber afirmado que la posesión es algo más que el 
meio poder de hecho, lo siguiente; «No obstante, cuando hay por parte de 
^ na persona el poder de hecho sobre un objeto ó la detención unida con la 

tención (animus lem sihi hahendi) de tener el objeto para sí, la reunión de os- 
as dos condiciones esenciales basta para constituir la pose.sión y ella misma 
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4) En h\ 2 )yopiedad^ la posesión es protegida: 
a) Como propiedad probable (ó posible); tal es la opinión 
antigua. 


puede regular sus relaciones jurídicas, bajo la presunción de que habrá, re- 
gulado estas relaciones en conformidad con el derecho objetivo; lo que es 
consecuencia de este otro principio del derecho personal: que cada uno debe 
ser considerado como hombre honrado y probo mientras no so demuestre lo 
contrario: quilibet prcesumitur bonm fidei cic justm doñee probetur contrarium (pá- 
gina 275, ti-adución española). 

Ahora bien; según advierten los Señores G-iner y Calderón (licaumen, (ü<f 
fdosofía del derecho, pág. 218), en el supuesto de las opiniones de Roder y 
Ahrens, la posesión vendrá á ser un caso de presunción jurídica (presunción 
juriataiitmi). Y así parecen ver la posesión los mismos citados filósofos espa- 
ñoles. «La relación, dicen, en que el sujeto se coloca respecto del objeto de 
que dispone, es una manifestación de voluntad. Ahora bien; debe suponerse 
conforme al principio general que presume intachable á toda persona... que esa 
manifestación subjetiva concuerda con el orden de derecho, que es justa. Esto 
constituye una presunción jurídica de las que denominan los jurisconsultos j 

i 

pcQíiXiiiciones juri^éantim, susceptible como tal de ser destruida por una prueba 
en contrario. Pero en- tanto que esta prueba no se produco, subsiste la presun* 
ción de esa armonía entre el hecho y el derecho, y en ella se funda el am- 
paro de la posesión.» Sobre esto de la presunción hable^remos más adelante; / 
ahora diremos que, en rigor, si bien la posesión en sí misma encuentra su fan- ¡ 

damento, según ya dijimos en la nota anterior,, en cuanto es condición nece- / 

/ 

saria en general para cumplir el fin de la vida racional en el derecho, y en 
cuanto es, dentro de toda relación juridlca, el primer momento, y en la de / 
propiedad, el comienzo de esta, como dice Gans, la posesión no tiene derecha 
á ser amparada y protegida, sino en cuanto es efectivamente el sujeto de ella 
intachable^ proboy como dicen Roder, Ahrens y Giner. Si no lo es no hay pose- 
sión. Es preciso distinguir en la protección: t,®, la de la posesión en general, 
que descansa en la consideración de que la posesión es un momento esencial, 
una circunstancia precisa de la vida jurídica; 2.®, la del poseedor en concreto , 
que se funda: en la necesidad de respetar los efectos que de la posesión \ 

como momento esencial jux'idico nacen, y que sólo el sujeto activo del dere- / 
cho (persona) puede i'econocor; y 6), no en la presu7ició)iy sino en la necesidad ¡ 
de ver la probidad de la persona que posee, porque no se revela á la aprecia- ^ 
ción de otra suerte. Téngase en cuenta que la protección al poseedor se le 
dispensa siempre que sea ó resulto (como si lo fitese para el caso) poseedor de .• 
huenn fcy y mientras resulte realmente en la producción exterior de la conv 
ducta que lo es. Es decir,* que si por una parto la protección posesoria atie^i* 
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h) Como propiedad que empieza. (Gans) . 

c) Como complemento necesario de la protección de la pro- 
piedad; tal es mi opinión, 

2.— Teorías absolutas 

La posesión es protegida por si misma, en atención á que. 

1) Es la voluntad en su encarnación real. (Gans, Puchta y 
Bruns.) 

2) «Sirve como la propiedad al destino universal del patri- 
monio, á la satisfacción de las necesidades de la humanidad 
por medio de las cosas y por el poder libre que sobre ellas se 
ejerce — su fin es conservar el estado de hecho de las cosas. > 
(Stahl) (1). 

do á la institución da la posesión en sí misma, en la manifestación concreta de 
ciida posesión {el hecho) se funda en el aspecto ético que se revela por los datos 
al sentido. (N. TJ 

(1) Puede quizá afirmarse que todas estas teorías, unas más otras me* 
nos, se formulan bajo la preocupación natural (presión) del derecho romano. 
Para sentar bien el punto de vista crítico respecto de ellas ó interpretar la 
legislación positiva filosóficamente, conviene insistir en las indicaciones de la 
nota anterior. Supuesta la idea de la posesión, la dificultad estriba, para el 
derecho positivo, en determinar adecuadamente: 1.®, qué relaciones internas 
presupone la posesión; 2.®, qué datos del sentido bastan pax'a que ésta .se 
revele, y de hecho subjetivo personal, pase á ser reconocida, declarada y 
protegida socialmente. El problema aquí está en si la posesión consiste 
en la mera posibilidad do disponer del objeto (tenencia material, si se trata 
do cosas físicas, ponición de pics^ que dicen las Partidas), en cuyo caso todos 
las seres poseen, ó si se necesita la voluntad {animus) de tener el objeto por 
suyo. Indudablemente, en cuanto la posesión entra en la esfera social, esta 
última condición es necesaria, por más que el alcance de esa intención haya 
sido apreciado de muy diverso modo por las legislaciones y por los autores, 
por lo que pudiera implicar el animus possidendi ó bien el animus dominio 
. y todavía limitando la intención al animus possidendi^ la intensidad con que 
el tal se determina, dió lugar á muy distintos criterios, especialmente al am- 
\ ,Pho y objetivo de la concepción germánica {la Gewere), y al más ceñido y suh' 
í ’ * e la concepción romana, y dentro de esta á la mera detención de los co- 
sos, a la posesión ad interdicta y ad usucapionem, 

S advierte Ernesto Lehr (Traité elementairc de Droit civil germaniqre 
AUemagne y Autriclie), tomo l.“, pág. 142, edic. 1892) «entro los jurisconsul- 
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La ántsrdicción de la violencia como fundamento de la 
protección de la posesión. 


La opinión de Savigny es tan conocida, que apenas si con- 
sidero necesario copiar sus propias palabras (1): «No constitu- 


tos alemaii 3 s antiguos la institución correspondiente, con más ó menos exac* 
titud á la que llamamos hoy posesión, se designaba con el nombro de Gewere. 
Tal nombre, lo mismo que la palabra francesa indicaba tres cosas 

distintas: l.°, jDoder de hecho que se tenía sobre un fundo: 2.®, el derecho que 
nacía de este poder de hecho; y 3/^, el fundo mismo sobre el cual recaía ese 
poder ó ese derecho. Como la posesión, significaba un poder, un derecho y la 
cosa misma poseída.» Teniendo en cuenta las exigencias del derecho romano, 
por virtud de las cuales la mera tenencia no acusaba posesión y la Gcwere. sí, 
se ve de cuán distinto modo se llegó á entender el asunto. 

En las legislaciones positivas se refleja también esta variedad en el modo 
de entendei' la posesión. Por do pronto, se cuestiona por los tratadistas res- 
pecto dol alcance de los precepto.s dol derecho romano, pudiendo verse en 
Van Wetter (Traiié de la pofisesnon en Droit romain) un resumen de las diversas 
opiniones, y en cuanto á las legislaciones que más ó menos han seguido al 
derecho romano, ya inspirándose totalmente en él, ya sufriendo su influencia, 
se nota ba.s tanto diversidad de paree ore.s. Entro las legislaciones actuales vi- 
gentes en Alemania, por ejemplo, califícase la posesión cum animo domini 
por el Códvjo civil aufitriaeo (art. 301)) y cJ Sajón (art. 186), así como por el Pro 
y celo de Código civil hdvaro (IIT, í, art. 1.®) y el Proyecto de Código civil alemán. 
En cambio el Código Maximiliano, como advierte el citado Lehr (pág. 144), 


(i) ItectiíH t/cs* PcKitzeH, (Derecho de poernión^) Edición 7.*^, I>ágs. 30 32. 
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yendo la posesión por si un derecho, la perturbación de la 
misma no es en rigor un acto contrario al derecho: no puede 
llegar á serlo, más que si á la vez se viola la posesión y un de- 


llama posesión, á la simple tenencia de una cosa «para si», por oposición á 
la tenencia, sin ánimo alguno. Lo mismo ocurre con el LandreaU prmuaio, 
que califica de poseedor á quien tiene una cosa, con intención de disponer de 
«lia «para sí», distinguiendo entre poseedor completo é incompleto. El Laa- 
drecht fiadés no exige del poseedor más que la intención de disponer do la 
cosa en su propio nombro y para si. El Código sajón, á pesar de lo antes di- 
cho, concede las acciones posesorias á quien quiera que tenga la cosa para 
servirse de ella, ó á título de garantías. Entre los principales Cód’.go.s suj.zos, 
los de Berna (art. 349) y Zurich (art. 64), consideran como poseedor al que, 
sin el úiiivius doniinif tiene la cosa, como, p. o., el usufructuario, el colono, el 
arrendatario. Se procura en estos Códigos distinguir la posesión que puede 
implicar la propiedad de la cosa, toda ella, el dominio, de la posesión de un 
derecho, que no supone dominio, sino tal ó cual aiírovcchamiento do aquellos 
que la pi'opiedad plena (directo y útil) entraña. 

En el Código de Napoleón (art. 2230), se tiende á ver en la po-'jesión oí 
ánimus domini, y Laurent, rebatiendo á Troplong, cita estas palabras de Do- 
tnat: «que la simple detención de una cosa no se llama posesión propiamente: 
no basta para poseer tener la cosa y que se tenga bajo su poder». Según el 
mismo Laurent, los redactores del Código no han reproducido la distinción 
de la posesión natural y civil (Principes de Droit civil, XXXII, 263). En cam- 
bio, de la definición del Código civil italiano (art. 685), asi como do la de lo.® 
Códigos italianos anteriores (Parma, Ñapóles, Albertino), en opinión del iiro- 
íesor Lomonaco, pueden distinguirse tres clases de posesión: natural, legitima 
y de buena /e, ó sea, simple tenencia (garantida por el interdicto de recobrar), 
la posesicn con ánimus domini y la que sirve de punto de partida y funda- 
mento á la usucapión propiamente dicha. 

Viniendo ahora á nuestro Código civil, en primer término trata de la po- 
sesión como de relación juridica independiente (derecho real), inmed.iaiamento 
después de la propiedad (tit. 5.® del libro 2.®), y respondiendo luego al crite- 
rio impuesto por la base 11, distingue entre posesión natural y civil en esta 
forma (art. 430): «Posesión natural es la tenencia de una cosa ó el disfrute de 
«n derecho por una persona. Posesión civil es esa misma tenencia ó disfrute 
unidos á la intención de haber la cosa ó derecho como suyos.» Pata esclare- 
cer bien el concepto legal de la posesión en el Código civil, deben tenerse en 
cuenta los articules 432, 433, 438, 444, 446 y 447. Las copiamos para ver de qué 
suerte se regula la posesión en aquellos puntos que ahora estudiamos. Por 
de pronto, tenemos que «la posesión en los bienes y derechos puedo tenerse 
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recho cualquiera. Ahora bien: eso es lo que ocurre cuando la 
perturbación producida en la posesión es el resultado de la 
violencia: en efecto, siendo toda violencia injusta, contra esta 


eu uno ele dos conceptos: ó en el de dueño, ó en el de tenedor de la cosa 6 
derechos para conservarlos ó disfrutarlos, perteneciendo el dominio á otra 
persona» (342): que «se reputa poseedor de buena fe, al que ignora que en su 
título ó modo de adquirir exista vicio que lo invalide; y, poseedor de mala 
fe, al que se halla en el caso contrario» (433): que «la posesión se adquiere 
por la ocupación material de la cosa ó derecho poseídos, ó por el hecho de 
quedar éstos sujetos á la acción de nuestra voluntad, ó por los actos propios 
y formalidades legales establecidas para adquirir tal derecho» (433): que «los 
actos meramente tolerados y los ejecutados claadestinamente y sin conoci- 
miento del poseedor de una cosa, ó con violencia, no afectan á. la pose- 
sión» (444): que «todo poseedor tiene derecho á ser respetado en su posesión; 
y si fuere inquietado en ella, deberá ser amparado ó lestituido en dicha po- 
sesión, ijor los medios que la ley de procedimientos establece» (446); y que 
«sólo la posesión que se adquiere y se disfruta en concepto de dueño, puede 
servir de título para adquirir el dominio» (447). 

De todo lo copiado se ve bien claramente que para nuestro Código, la po- 
sesión se ofrece obedeciendo á un criterio amplio, y que por si misma, no en 
atención á la propiedad plena, tiene un valor esencial. Amplitud y valor que 
aparece aún más claro, si relacionamos el art. 446 del Código con el 1651 de 
la ley de Enjuiciamiento civil, el cual dice que «el interdicto de retener ó 
recobrar procederá cuando el que se hallo en posesión 6 en la tenencia de una 
cosa haya sido perturbado en ella por actos que manifiesten la intención de 
inquietarle ó despojarle, ó cuando haya sido despojado de dicha posesión ó (e- 
nenciaT>. 

Hay, pues, gran semejanza entre nuestro Código y la Geicere germana. 
Parece verse en el hecho de la posesión un estado juridico digno de amparo y 
respeto, sin atender al animus domini, ni siquiera al animus possidendi, por más 
que esto cuando se trata de seres racionales es preciso suponerlo, pues de 
un modo implícito existe siempre, y la tenencia de una cosa lo supone, mu- 
cho más si se advierte la exigencia de la buena fe. Por donde á la cuestión 
antes planteada de si para que la relación subjetiva de \ 9 , posesión, se convierta 
on relación social, reconocida y amparada, basta la mera posibilidad de dis- 
poner del objeto, las legislaciones todas, más ó menos, exigen que la volun- 
tad se manifieste con intención, suponiendo la creencia en el poder que al su- 
jeto asista para tenerlo. Esta última condición, después de todo, es la revela- 
ción del carácter ético de la posesión jurídicamente considerada. 

Si ahora on breves términos quisiéramos sintetizar de qué suerte el coii' 
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injusticia es contra la que se dirige el interdicto.— Los inter- 
dictos posesorios suponen un acto que, por su misma forma, 
es injusto.— El poseedor tiene derecho á exigir que nadie le 
perturbe violentamente.» «No hay ahí violación de un derecho 
sii])FÍstente por sí, fuera de la persona, sino un estado de ésta 
que r.-e encuentra modificado perjudicándola; y si se quiere re- 
pamr completamente y en todas sus consecuencias la injusticia 
resultante del acto do violencia de que la persona ha sido vícti- 
ma, es indisioensable restablecer ó proteger el estado de hecho 
contra el cual la violencia se hubiere dirigido» (1). 

La opinión de Rudorff (2) no se diferencia esencialmente 
de la de Savigny. En tanto que este último coloca el derecho 


cepto romano de la posesión pasó á las legislaciones modernas, nada mejor 
que estas palabras del Sr. Azcárate en su importante IliMoria dcl derecho dt. 
propiedad (T. 3.®, pág. 111). Conservan, dice, el concepto romano de posesión: 
detentíio rei corporalis aiiimo sihi hábendi: y de aquí los dos requisitos: corpus y 
animus dominij esto es, la tenencia de la cosa y su retención en concepto de 
dueño. Pero se apartan, de un lado, en que mientras el derecho romano con* 
«idera la posesión como un poder absoluto análogo á la prop '-dad, admitiendo 
sólo la que llama cuasi-posesión, respecto de determinados derechos reales, 
los Códigos modernos reconocen que lo mismo cuadra á éstos que al dominio, 
y de otro, en que el primero sólo ampara la posesión civil (la que conduce á la 
usucapión) y la posesión (la protegida por los interdictos): pero no la mora 
tenencia^ mientras que muchos de los segundos conceden esta protección, si- 
quiera sea pasajera y provisional, afirmando el principio de que cualquiera 
que sea lov naturaleza de la posesión nadie puede perturbarla arbitrariamente. 
Ademas nótese que unos Códigos definen la posesión en su sentido más lato, 
determinando luego las varias especies de ella; al paso que otros, como el de 
Berna, siguiendo á los romanos, definen la que tiene mayor importancia ju- 
rídica. 

Acercpv de la diferencia entre la Gcwere germana y la posesión, v. Ahrens. 
EnclcUpedia jtiridica, tomo 2.®, páginas B57 y siguientes Hrad. osp.) Ahrens cita 
á este propósito á Allrecht. La posaión ( Ocwcre) como base dcl antiguo derecho 
real alemán y Sandhas, Ensayos germanistas. — (N. T.) 

(1) Savigny, licchti des Ilesitzes, pág. 6.“ Edición 7.*' de Rudorff. Viena 
1S6.5, pág. 56. 

(2) Zeitsckr,f. gesch, R. W. VII, pág. 90 y siguientes. (Revista histórica de 
ciencias jurídicas.) 
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á la protección contra la violencia, en la persona del poseedor , 
y afirma expresamente (pág. 63) que «los interdictos poseso- 
rios tienen su fundamento en consideraciones de derecho pri- 
vado», Rudorff acentúa el carácter público de la violencia, 
como «perturbación producida en la paz y en el orden públi- 
cos» relacionando la protección de la posesión con la prohibi- 
ción de hacerse justicia por su mano (1). Claro es que éste 
mJsmo punto de vista último puede conciliarse con el dere- 
cho privado del poseedor á ser protegido, como lo prueba muy 
bien el Decrefum Divi Marci. Pero por otra parte resulta dema- 
siado estrecho, cuando se advierte que la perturbación ó des- 
pojo violento de la posesión no tiene siempre por objeto ha- 
cerse justicia por su mano; sin hablar de los otros casos de des- 
pojo ilegal de la posesión (dam, precario). Las dudas formula- 
das de diversos lados contra esta modificación de la opinión 
do Savigny (2) parecen haber inducido al autor á retirarla tá- 
citamente (3), de suerte que podremos contraer de aquí en 
adelante el examen á la idea de Savigny. 

(1) Savigny, ob. cit., págs. 62 

(2) Savigny, Apéndice, pág. 675. 

(3) Evidentemente, dado el fundamento de la protección do la posesión 
antes indicado, en cuanto ésta es condición esencial de la relación jurídica, 
y en cuanto es necesario respetarla por su forma exterior de derecho, las 
garantia.s que aun al llamado poseedor, de mala fe conceden las leyes, no 
pueden descansar sólo en el derecho del poseedor, que siendo de mala fe no 
tiene derecho, sino en el principio del derecho social y transitivo que impide 
la violencia ejercida por la persona misma, y exige la intervención del poder 
constituido en representación del Estado, en una palabra, en el principio 
que impide á toda persona tomarse la justicia por su mano. Después de todo 
esto mismo sirve para hacer 'rer el fundamento de la protección de la po- 
sesión j'iisía y de los efectos juridicos de la de buena fe, como puede verse, por 
ejemplo, en nuestro Código civil. (Capítulo 3.®, tít. 5.® del libro 2.®; Se atien- 
de al elemento ético, inseparable do toda relación jurídica, y el cual supone 
probidad intachable en la persona, en tanto que en las garantías provisionales 
de la posesión de mala fe (no hay en rigor ahi verdadera posesión), so atien- 
do, no tanto al derecho de la pensona, cuanto á las condicione.s del derecho 
en sí mismo, referidas á la prohibición do hacerse justicia por su mano. — 
(N. T.) 
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Esta indudablemente á primera vista seduce y atrae; pero 
os que se olvida ó se ignora el aspecto que reviste la posesión 
<ín el derecho romano. En un tratado de derecho natural ten- 
dría un lugar muy adecuado (1), mas en una obra que pretende 
exponer la teoría romana de la posesión, no puede monos de 
causar sorprasa profunda, porque en rigor es inconciliable con 
esta teoría y >se presta desde todos los puntos de vista á la con- 
tradicción. La tentativa de llevar á la práctica legislativa se- 
mejante idea engendraría un derecho de posesión que no ten- 
dría ni la más remota semejanza con la posesión romana. Paso 
á demostrarlo examinando los principales puntos de la teoría 
romana de la posesión, 

L— Falta de protección de la «detentio alieno nomine» 


Si los interdictos posesorios descansan en la idea de una 
violación del derecho cometido contra la persona, no puede 
razonarse por qué han de ser negados á aquel que posee alie- 
no nomine. ¿Qué es lo que la injusticia contra la persona tiene 
do comiui con la manera según la cual posee? ¿Será por ven- 
tura menos lesionado el orden legal por la expulsión de un 
arrendatario que por la de un enfiteuta? La violencia siempre 
será violencia, importando poco contra quien se ejerce. Una 
acción que, como tal, esto es, independientemente de la perso- 
na lesionada, encierra ya una injusticia, no puede serlo ó no 
serlo según la diversidad de los supuestos. 

Escuchemos lo que Savigny replica á este propósito: «Una 
de dos, dice (p. 59), ó suponemos que el que tiene la cosa está 


(1) Y a>an exi este mismo supuesto será preciso, como advierte Rauda 

(obra citad»), que el despojo do la posesión sea eu si un acto injusto. «En sí 

misma la violencia no puede parecer injusta, sino en tanto que lesiona un 

e echo. Eu efecto, alli donde ningixn derecho es lesionado, y hay sólo un 

cambio del estado de hecho, no puedo haber cuestión respecto á evitar la in- 

j ' * e la violencia y sus consecuencias.» Mas adelante (IV) volveré so- 
bre este punto. 
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(ic acuerdo con su verdadero poseedor ó está en oposición. En 
el primer caso no tiene necesidad de interdictos, pues que los 
del poseedor le bastan. En el segundo, si quiere invocarlos 
contra la voluntad del poseedor, sea contra el mismo, sea con- 
tra un tercero, no podría hacerlo, porque contravendría las re- 
laciones obligatorias en qué se basa su tenencia y que ponen á 
salvo todos sus intereses». ¿Convencerá esta deducción á na- 
die? Lo dudo (1). Savigny ha perdido ahí de vista su propia y 
personal idea de los interdictos posesorios. En efecto; si éstos 
son medios de protección frente á la injusticia ejercida contra 
la persona.; si la relación posesoria no tiene más que una im- 
portancia subordinada, que se reduce al elemento de hecho de 
la situación, entonces no puede comprenderse por qué el deten- 
tador debe depender del poseedor para ser protegido contra una 
injusticia que le es personal. Es indiferente por completo «que 
los interdictos del segundo protejan suficientemente á ambos, 
y que por esto el detentador no los necesite>-> (2), desde el mo- 


(1) V., en este sentido, Randa; ob. cit., nota B.**' 

(2) Todo esto naco de considorar la posesión como mera po<iefiúh¡ como 
derecho real absoluto, y no poder descomponer, en la relación de propiedad, 
los derechos especiales, qne sinimplic^ar la propiedad con ol dominio, entrañan 
sin embargo, una relación do iiosedón. Roenórdese á este propósito lo que dÍ5í- 
ponon los Códigos de Berna (art. 349), y Zuricli (art. Gi). y la distinción de 
nuestro Código entre tenencia y posesión; y entre tenencia y posesión de las 
cosas, y tenencia y posesión de derechos, así como las exigencias de la ley r/r 
Enjuiciamiento civil respecto al interdicto de retener y recobrar, que pueden 
esclarecex'se comparando esta ley con la antigua, y viendo cómo en ésta se 
concedía el interdicto de recobrar, lo mismo al poseedor legítimo (el propie- 
tai'io al usufructuario), que al simple tened(?r (inquilino, arrendatario, colo- 
no, depositario, etc.); y según advertían los comentadores, Sres. Manresa y 
Reus: * Aun al que tiene la cosa por fuerza, clandestinamente ó por ruegos. * 
«Pueden entablarlo, añadían, siempre que sean despojados violenta ó clan- 
destinamente de la posesión 6 tenencia, y contra el que los haya causado el 
despojo, cualquiera que sea, aunque fuese el verdadero dueño do la cosa...» 
Sabido es que la ley de Enjuiciamiento civil vigente, de los do.s intevdictoK 
hizo uno .solo (de retener ó de recobrar), y que en olla so hnhla siempre de po- 
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mentó en que la perturbación de la posesión está, no en la po- 
sesión, sino en el derecho de la persona. La protección contra 
Ja injusticia de la perturbación no es cosa de oportunidad ó 
de necesidad, sino una simple consecuencia. El lenionado será 
protegido; si ambos son lesionados, ambos deben ser protegidos; 
si uno sólo es lesionado, uno sólo debe ser protegido: ahora 
bien; el que tiene la cosa es quien debe serlo en todos los casos, 
puesto que es el primero y más directamente molestado por la 
violencia. Y eso es lo que ocurre por virtud del interdicto quod 
vi aut clam; si el opus vi aut clamfactiim lesiona por igual el in- 
terés del arrendatario y el del arrendador, ambos tienen el in- 
terdicto (1). Pues bien; si se reflexiona que este interdicto su- 
pone un delito (2), se verá fácilmente lo que los jurisconsultos 
romanos hubieran debido decidir, de haber considerado los in- 
terdictos posesorios desde el mismo punto de vista. 

Si los de tentadores no tienen necesidad de un medio de 
protección independiente, ¿por qué les concede el derecho ro- 
mano las ad. furii y vi honorum rapiorum? (o). El motivo mis- 
mo por el cual, en opinión de Savigny, les negaba los medios 
posesorios, debería haberle hecho negar también esas dos ac- 
ciones, y no es así; lo cual prueba que el derecho romano no 
ha dejado de ver la dirección inmediaia de esos delitos contra 
el tenedor, ni la necesidad y la importancia de concederle con- 
tra ella una protección también inmediata. Y no sólo la lesión 
personal es la que se toma en cuenta en esas dos acciones, y en 
el interdidum quod vi aut clam^ sino que también el interés real^ 
patrimonial del mantenimiento de la relación posesoria encuen- 


tenencia de oosas, dígase y derechos; piies la tenencia déla cosa dehe, 

en todo caso, y para los efectos á que aquí se alude, implicar derecho. — 
{N. T.) 

(1) L. 12, quod vi (4:-J, 24). 

^ (2) L. 3.“, pr. ibid., /acto tuo DELIKQUENTIS; 1. 1.®, § 2.®, 1NJUKI.A.M cowrni- 
«Mil. Esto interdicto compete hasta el hijo de familia. de O. y 

injurtorum et quod vi aut clam. L. 13, § 2.®, quod pt. 

(3) L. 14, § 2.®; L. 85 de furt. (47, 2); L. 2.®, § 22, m hon (47, J8). 

i; 
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tra ahí su expresión, Prceterea dice, la citada L. 14, párf. 2. 
do furt., liahcni furti actionem coloni, quamvis non sint, quia inie~ 
rest eormn; y en la L. 2.^, párf. 22, vi bon. citada, la cosa reci- 
bida en comodato, en prenda, en locación, está comprendida 
en nuestro patrimonio, en el sentido de que sin ser por su na- 
turaleza una cosa in bonis, se conceptúa como si se encontrase 
ex bonis, esto es, ni ex substaniia meares ciblata esseqyTOponalur... 
ut inlersit mea eom non auferri. Así ocurre que el locatario ob- 
tiene el interdicto de migrando, en virtud de la retención de las 
cosas inferidas, lo mismo respecto de las que le han sido pres- 
tadas ó arrendadas, que de las que han sido depositadas en su 
poder, extendiéndose también á esas cosas la hereditates pe^ 
titio (1). 

Cuando el poseedor y el tenedor no están de acuerdo, dice 
Savigny, este último no puede invocar los interdictos, porque 
iría contra los fandamentos de las relaciones en que se apoya 
BU tenencia. Pero aun suponiendo que el ejercicio de los inter- 
dictos contiene en sí una usurpación frente al poseedor, ¿qué 
importancia tiene ésta ante el autor de la perturbación? Este 
último no es juzgado más que segim el alcance y medida de 
BU propia acción, y no puede deducir un derecho de las rela- 
ciones obligatorias que existen entre el tenedor y el posee- 
dor (2). Si en algún caso pudiera eso suceder, sería en el de ex- 


(1) L. 2.® do migr. (43, 32); L. 19 pr. de lier. pet. (5, 3). 

(2) Independientemente del derecho romano y de todo derecho positivo, 
nos parece que la opinión de Iliering respondo, más que la do Savigny, ál 
concepto del derecho, considerado éste como relación que siemi^ro se estable- 
ce entre la finalidad racional y la conducta libre do los seres. Así en el caso 
k que Ihering se refiero, la relación jurídica está entre el mero tenedor y el 
que la perturba; es decir, que aquí el tenedor (ser de fines), es el que no pue- 
do ni debo consentir la violencia ejercida por un tercero respecto do lo.s dere- 
chos que tiene, y el cual, al violentarla, le niega la condición jurídica. La- 
conclusión do que «el autor de la violencia no puedo deducir un derecho do 
las relaciones obligatorias que existen entre el tenedor y el poseedor», indica 
ol profundo sentido jurídico de Ihering, y como á pesar do las limita eiono.s 
qne aun se notan en su concepto del derecho para ver éste como velación 
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pulsión del arrendador por el arrendatario; porque entonces la 
violación del lazo obligatorio es indudable 3' flagrante; y sin 
embargo, el derecho concede sin dificultad los interdictos al 
arrendatario, que se ha convertido en poseedor (1) y el tercero, 
que, según Savigny, viniese á oponer las obligaciones que exis- 
tieran entre el arrendatario y el arrendador, no sería oído. 

En suma: la tentativa de Savigny para refutar las objecio- 
ciones que puedan ser dirigidas contra su teoría de la falta de 
protección del tenedor, queda completamente frustrada. Es 
una extraña ironía del destino literario (de que por lo demás 
se encontrarán numerosos ejemplos en el mismo Savigny, á 
pesar de su gran genio) el que el restaurador de la teoría ro- 
mana de la posesión ha3^a enunciado, para dilucidarla, una 
idea que está con tal teoría en contradicción irreconcilia- 
ble, 3’ que al propio tiempo ha3^a levantado la oposición más 
viva contra una aparición moderna que en la esfera de la pose- 
sión se produce, y que precisamente contiene la realización 
histórica de su idea; aludimos al summarisimus y á la adío s]?o- 
lii. Aquel que veía en la perturbación 3’’ en el despojo de la 
posesión una injusticia contra la persona, debería aplaudir 
esos dos remedios legales concedidos á todo poseedor , sin 
atender á la calidad de su posesión, 3; saludarlos con gozo, 
como realización de su idea. Pues bien: ¡Savigii3' los considera 
como una aberración científica, como un absurdo! Por lo de- 
más, quien así se expresa y lucha por conservar la pureza del 
derecho romano, debería combatir como nadie la proposición, 

ética que descansa en la intención reflexiva, rompe ciertas trabas que impo- 
ne el derecho positivo considerado como derecho objetivo, real y respetable 
en sí, para no ver el derecho sino en la vida y siempre en la conducta y en 
cada relación; en este caso, en la relación especial y concreta entre el tene- 
dor y el que intenta turbaide (negar el derecho) en la tenencia de la cosa. 

Nuestras leyes (el Código civil, artículos citados, y la Ley de Enjuioiamién- 
io civil, artículos 1651 á 1662), responden en parte á esa deaintcgmcióa del dore- 
cho, por cuanto, según hemos indicado, descomponen y gai'antizan las rela- 
ciones jurídicas que implican pose.sión, sin implicar dominio. — fA'. T.) 

(1) L. 12 de vi (43, 16). 
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según la cual, los medios de protección de la posesión se redu- 
cen á una protección de la persona. Ahora bien; Savigny, no 
sólo ha enunciado tal proposición, sino que la ha mantenido 
durante medio siglo. 

2. Falta de protección de la posesión de las cosas no sus- 

ceptibles ó DE las personas INCAPACES DE POSESIÓN. 

a) Las cosas. No puede ofrecerse el problema de la pose- 
sión ni de la protección de la posesión, de las cosas extra-comer- 
cium. ¿Por qué no? Desde mi punto de vista, esta cuestión po- 
drá ser resuelta en las páginas siguientes de una manera satis- 
factoria. En efecto, esas cosas no son susceptibles de propie- 
dad; ahora bien: la posesión no es otra cosa que la exteriori- 
dad de la propiedad, y debe, por tanto, cesar allí donde la pro- 
piedad no puede concebirse (1). Pero desde el punto de vista 


(1) Tal en cierto respecto parece ser el sentido de nuestro Código civil 
el cual, en su art. 437, dice: «Sólo pueden ser objeto de posesión las cosas y 
derechos que sean susceptibles de apropiación.» Artículo que es preciso rela- 
cionar con el 333, según el cual, «los bienes son de dominio jiúblico ó de pro- 
piedad privada»; y son de dominio público, según el art. 339, «1.^ Los desti- 
nados al uso priblico, como los caminos, canales, toi^rentes y puentes, cons- 
truidos por el Estado, las riberas, playas, radas y otros análogos. 2.® Los que 
pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso común, y están destina- 
dos á algún servicio público ó al fomento de la riqueza nacional, como Las 
murallas, fortalezas y demás obras do defensa del territorio, y las mina.s, 
mientras que no se otorgue su concesión». Estas cosas, por tanto, no son 
sustioptiblos de posesión lagrily y qao pi’oduzca efectos legales^ porque no son 
susceptibles de proiniedad jiarlieular, con lo cual parece que podrá aquí con- 
siderarse IPj po.scsión según Ilicring dice; poro aun sería fácil argiimontarque 
sin atender para nada al dominio, por las mismas razones que se reputan 
ahí, las co.sas, como inadecuadas para la relación total de pi'opiedad, son in 
adecuadas para aquellos actos que implica la mera posesión (uso, aprovecha- 
miento do las cosas sin la cxclu.siva y las consecuencias del dominio pleno). 
Esto aparto de quo en e.ste caso, al determinar la imposibilidad de la poso* 
sión, ó maS’ bien, al negar lo.s recursos que la amparan, se restringe natural- 
inoute cd concoj^to do la posesión, por una parto á la quo pueden tenor la-s 

2 
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sostenido por Savigny, esta proposición no puede ser explicada 
en manera alguna. 

En efecto, si la lesión de la posesión no adquiere importíui- 
cia jurídica, sino en tanto que encierra una injusticia contra 
Ja persona, la cualidad de la cosa no tiene ningún vaioi, poco 
importa que sea mueble ó inmueble, susceptible ó no suscep- 
tible de propiedad. Es en rigor tan indiferente, como investí- 


personas en concepto do tales frente y en distinción respecto del Estado, y 
por otra si la ordenación social do la misma conforme con el criterio positi - 
vo que regula la propiedad. Basta tener en cuenta el cambio sufrido en las- 
legislaciones por las cosas extra- comer cium, cambio que implica la situación 
temporal de determinados bienes, más que la Incapacidad natural do los mis- 
mos para ser poseídos. En rigor, todo lo que se dice aquí de los bienes sus- 
ceptibles y no susceptibles de apropiación, y que es causa de la distinta ca- 
pacidad en las cosas para ser objeto de pose.sió'n con efectos legales, respon- 
de á un cierto criterio positivo muy limitado de la propiedad; pues declarar 
cosas inapropiables, las de dominio y uso público, ó bien las comunes, como 
hacen los autores, es no ver la relación de propiedad que la Nación, como tal, 
tiene con respecto de los primeros, y no ver que respecto do los segundos se 
establece en el uso constante de todos los hombres la relación esencial de 
propiedad, que consiste en «aplicar las condiciones natux*alos á su fin corres- 
rrespondiente» (Giner), aquí á la satisfacción de nue.stras necesidades mate 
ríales mediante el desarrollo de la actividad obrando sobre la naturaleza. 

Pero, prescindiendo de esta consideración filosófica, lo cierto es que la ley 
positiva limita el concepto de posesión en la forma dicha, y aun más, conse 
cuencia en el fondo de esto mismo y del criterio privilegiado que el Estado 
tiene, á la vez que los bienes de dominio y uso público son extra- comercinm, 
en la regulación de las relaciones de posesión y de propiedad do la adminis- 
tración como poder, se rompe con la ley general, y, por ejemplo, no so am- 
para la posesión de los particulares con el interdicto frente á la Administra- 
ción cuando obra ésta en el cíi-culo de sus atribuciones, habiéndose sostenido 
en el Senado español {Diario de Sesiones, 8 de Abril y siguientes, 1892) que en 
ningún caso deben concederse aquéllos ni aun cuando el particular esté eiipo- 
seeion por mas de un año, doctrina que no prosperó afortunadamente. Acer- 
ca de este punto debe verse la discusión habida en el Senado (Abril, 1892). 
Se ha tratado también por A. Posada, Revista de Legislación, 1892, artículo 
interdictos contra la Administración. V. Azcárate, Historia del Derecho de Propie- 
dad, tomo 3. Véase, respecto de Italia, Ricci, Corso teórico- practico de Diritto 
eivil. — (N. T:) 
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gar si un asesinato se ha cometido cerca de una casa ó de un 
seto, bajo un haya ó bajo una encina. Si la idea de Savigny 
fuese exacta, debería aplicarse á la posesión la decisión que 
contiene L. 13, párrafo 7.^ de inj. (47, 10) para \sl adió injuria- 
rim, y la cual prescinde por completo de la cualidad jurídica 
particular de la cosa. Que .se me impida hacer uso de mi pro- 
pia cosa, ó de una res pithlica (in publicum lavare aut in cavea pu- 
blica sedere, eei.), ó de una res communes omriium (in mari piscari) 
es perfectamente indiferente; yo tendré siempre la adió inju- 
riarum. Que no se diga: el poseedor de una res exira commer- 
cium no tiene interés en la cosa, ó comete una injusticia po- 
seyéndola y la injusticia no puede ser protegida: porque ' 
se puede decir lo mismo del ladrón ó del bandido (1), y 
sin embargo, se les conceden los interdictos posesorios. Ade- 
más , aunque no fuese exacto en cuanto á las res sacros y 
publicce, no se puede decir lo mismo en cuanto á todas las 
res extra commercium. En efecto; la res religiosa se encuentra 
con respecto á quien pertenece (ad quem p)^tinet) en relación 
análoga á la de propiedad: él tan sólo está autorizado para usar 
de ella conforme á su destino: tiene, como el poseedor, la facul- 
tad de excluir á cualquier otro, en una palabra, tiene en esa re- 
lación interés jurídico reconocido y protegido (2). En caso de 
perturbación violenta de esa relación, concurren en verdad las 
condiciones que, según Savigny, bastan para los interdictos 
posesorios, y sin embargo, se niegan éstos al derechohabien- 


(1) Asi no se les concede ni aun cuando se les ha robado á ellos mismos 
la cosa, la actio f arte (v. la L, 76 § 1.^ de furte)y (47, 2): si honesta ex causa inte- 
reet. (v. también L, 12, § 1,® ihidy Nemo improhitate sua consequitur actionem y la 
ad, ad exhihendum» L, 3.\ § H, ad exh: La acción de división de herencia no 
86 extiende alo adquirido vel vi aut latrocinio aut aggressura. L. 4.^ §. 2.®, /am. 
ere,) (10, 2). 

(2) Los textos en que me apoyo están mi Espíritu del Dere^o romano^ IIT, 
pág. 335; se puede añadir el de Orelli, Corp, inserí, ^ núm. 4368, señalado l)or 
Rudorff, sobro Savigny, ley citada, pág. 604, y en el cual se trata de la tradi 
eion de un monumento funerario (in vacuam possessioncfn — iré aut mittere). 
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t.e (1) concediéndole otros medios de protección. Lo mismo ocu- 
rre entre el padre y el hijo. El interés para aquél, así como la 
injusticia de la parte contraria, ¿eran menores, cuando quien 
retenía era un hijo, que cuando era un esclavo? Y no obstante, 
en este último caso se le concedía el interdictum utrubi, un in- 
terdicto posesorio, mientras que en el primero debía hacer uso 
de interdictos especiales (de liheris exliihendisy ducendis). 

b) Capacidad de poseer en las personas. Como es sabido, 
los esclavos y los hijos de familia son en derecho romano (2) 
incapaces de poseer. Según Savigny (pág. 126), «esta proposi- 
ción resulta evidente de la regla general por virtud de la que 
el hijo de familia no puede tener derecho alguno patrimonial,» 
{Perfectamente! ¿Pero cómo armonizar semejante explicación 
con la idea de Savigny, según la cual en la posesión no es el 
patrimonio lo que se protege, sino la persona? Si fuese cierto 
que los interdictos posesorios nacen del delito, hubiera sido 
imposible negárselos en absoluto al hijo de familia; pues ten- 
dría derecho á ellos con el mismo título que según la L. 9.^ 
de O et A. (44, 7). Sito nomine nullam actionem Jiabet nisi inju- 
RTARUM et QUOD VI AUT CLAM et deposUi et mmnodati. 

3. — Protección de la posesión del «injustos 

ó MALiK FIDEI POSSESSOR» 

He aquí, á mi modo de ver, una contradicción más todavía, 
insoluble dada la opinión de Savigny. Se niega al ladrón y al 
bandioo la aci. furti y la act, legis Aguilice (3), ¿cómo hubieran 
podido concedérseles los interdictos posesorios si se hufúera 
Visto en éstos acciones penales? Que se compare la manera de 
expresarse los jurisconsultos en la L. 12, § 1.^, y en la L. 76, 


(1) L. 80, párrafo 1.0 de poss. (41, 2). 

(2) L. 49, párrafo l.o de poss. (41, 2). 

(3) L. 12, § 1.0; L. 76, § 1.0 de /un., (47, 2); L. 40 § 6.“, arg.: L. 17 pr. ad hg, 

Aq., (9,^2). Pero se les concedía las accione.s de contrato., p. e. la mt. commda- 

H, L. lo, 16. Commod, (13, 6) la act. depositi, L. 31, Dr.p., (16, 3). 
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§ 1.^ defurt, cit. Furti adió, dice la L. 12, maloB fidei posses- 
sori non datur, quamvis ínter esi ejus rem non suhripi, quippe, cum 
res periculo ejus sit, sed nenio de improbitate sua conseqiiifur ac- 
tionem et ideo soli bonce fidei possessori, non etiam suelee fidei 
furti adió datur, y la L. 76, § 1.®; nam licet Ínter sit furis rem 
salvam esse, quia condidione tenetur, lamen cum eo is cujus inte- 
rest furti habet actionem si honesta ex causa interest. Aquí 
todavía nos pone Savigny frente á un enigma irresoluble, no 
habiendo hecho tentativa alguna para conciliar con su idea 
esos pasajes, de los cuales, por lo demás, se sirve él mismo con 
otro fin contra sus adversarios (p. 65). Si el propietario se apo- 
dera clandestinamente ó por violencia de la cosa de manos del 
malee fidei possessor, ó si la destru3''e, este último no tiene con- 
tra aquél ni la condidio furtiva, porque presupone la propie- 
dad, ni la ad. furti, porque presupone el interés, ni laacií. legis 
Aquilice porque presupone un derecho sobre la cosa, ó á lo me- 
nos la bonee fidei possessio: el propietario robado rechazará la 
acción del delito prevaliéndose simplemente de su propie- 
dad (1). Si, por el contrario, el malee fidei possessor se sirve de 
un interdicto posesorio, según puede hoy hacerlo para los 
muebles como para los inmuebles, después que Justiniano 
equipara por completo los intei'dictim uti possidetis y utrubi, en- 
tonces el defensor no será admitido á exceptuar su propiedad, 
y la malee fidei possessio del demandante no será cuestionable 
sino en tanto que la escepiio vitiosee possessionis sea fundada fren- 
te á él. ¿Quién no percibe ya que el punto de vista de la apre- 
ciación es diferente en ambos casos? En el primero es el del 
delito el que impera; en el segundo otro bien distinto. 

4. — Palta de delito en todos los interdictos posesorios 

No puede reconocerse materia de delito sino en un solo 
interdicto, en el interd. undevi; debe negarse en todas las de- 


(1) De la propia suerte rechaza «cí. deponttc del Candrou, L. 31, § 1.*, -Dtp., 
(le, 3), i. f. 
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más. Savigny (p. 31) quiere justificar su existencia en el interd. 
de 2 )recario, diciendo que «es injusto en sí abusar de la buena 
voluntad de otro, como es injusto recurrir á la violencia para 
apoderarse de una cosa.» Pero si tal aserto fuera exacto, tam- 
bién se deberían llamar acciones penales la condicHo ex mu- 
tuo, la acf. commodati y la act. praescriptis verhis posible, fundada 
en el Precario. El interdictum de precario puede, ciertamente, 
revestir carácter penal por el dolus del que tiene la cosa en 
precario (1), lo mismo que en la reivi’Adicación (por el dolus 
prcetei'itus del poseedor); pero esta simple posibilidad no con- 
vierte el interdicto ni la reivindicación en acciones penales. 
Prescindiendo de tal circunstancia, aquél se dirige de la pro- 
pia suerte contra el heredero que contra el testador (2). 

¿Podrá afirmarse que la negativa de restituir encierra nece- 
sariamente doliisf De ningún modo. Supongamos, por ejemplo, 
que el heredero ó tutor del que tiene en precario y el cual se 
ha vuelto loco, no tienen noticia del mismo, ó que el que tie- 
ne la cosa en precario aprende entre tanto que es el propieta- 
rio. En este último caso está en su pleno derecho al negar la 
restitución: ideirco qiiia receptmn est, rei suce p>recarium non 
esse (3). 

De los dos interdictos reiinendce possesionis, ha}^ uno el in- 
terd. utruhi bajo la forma que tenía antes de Justiniano, que 
r(3siste á cuantos esfuerzos pudieran hacerse para ponerle en 
armonía con la idea de Savigny. Sabido es que este interdicto 
podía dirigirse, no sólo contra aquél que inmediatamente ha- 
bía sustraído la posesión al demandante, sino también conti’a 


(1) Resulta que el heredero do quien, tiene la cosa en precario no respon - 
de aquí, como en los demás casos, del delito del testador sino de la riqueza. 
Ij- 8.% § 8.® de prec., (43, 26). 

(^3 L. 8. , § 8. , cit. herea ejus, qui precario rogavit, tenetur quema dmodum tpaf. 

^ ^ L. 21. de usuc (4l, 3;; 

L. 31 § 1.0, Dep, (16, 3). La prueba de la propiedad establecía ipno jure la falta 

de fundamento del intd. Y. mi Geint dea li. R. (Espíritu del derecho romano). 
III, págs. 65, 66. 
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tercero, aun contra el honoe Jidei possessor: la única condición 
exigida era que el demandante hubiera poseído durante el año 
anterior más tiempo que el defensor, á contar desde el mo- 
mento en que la acción se insinuase. Savign}- no se ha pro- 
nunciado nunca, que yo sepa, sobre la manera de conciliar este 
interdicto con su opinión; si lo hubiera intentado se habría 
convencido de la imposibilidad de su empresa. En los dos si- 
tios donde debería haberlo hecho (págs. 31 y 49), deja nuestro 
interdicto en silencio; y cuando caracteriza los iniet'dicta retí- 
nendce ^jossessionis , insiste sobre la condición de la lesión violen- 
ta de la posesión (pág. 400) é invoca en lo que concierne al 
interd. uinibi las palabras vim fieri veto, de la fórmula de la 
L. 1. pr. iitruU (43, 31); al tratar más singularmente de este 
último interdicto, añade que no encuentra acercado este pun- 
to «nada especial que hacer notar» (1). Pero ¿cuál era el senti- 
do las palabras vwi fieri veto^ No era evidentemente necesario 
que ocurriese una violencia para, que se pudiera intentar el 
interdicto^ sino más bien que el defensor no pudiese oponer 
violencia alguna' al demandante cuando éste quisiera apode- 
rarse de la cosa (quomimis is eum diicat). La violencia no era, 
pues, una condición de este interdicto, como no lo era para los 
numerosos interdictos no posesorios que estaban provistos de 
la misma fórmula. De otra suerte, el Pretor, en lugar de ha- 
blar para cl porvenir, hubiera debido hablar del pasado, como, 
por ejemplo, en el interd, quod vi aut clam: rpnod — factum est, 
ó en cl inierd. unde vi: zníde— dejecisti. 

Habrá de permitírseme ser breve en cuanto al int. uti. 
possidefis, en atención á las diligentes investigaciones de que 


(1) El mismo Tladorff que e« tan vorsaclo en el conocimiento del sistema 
íovmulario romano, y de quien se habría debido esperar una demostración 
nuLS conchayonte de le, ina Imlsibüidíid de este argumento sacado de la fór- 
mula, lio encuentra nada que decir en ella; á lo menos yo no encuentro ob- 
scrvaclc-n alguna por su parte en la continuación del pasaje citado (pág. 
nota;. 
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ha sido objeto en estos últimos tiempos (1). No es verdad que 
«la lesión violenta de la posesión» sea una do las condiciones 
de este interdicto (Savigny, pág. 400). La investigación del 
Juez: num vis f acta sit contra edicüim Prcetoris no es para antes, 
sino para después del otorgamiento del interdicto. Lsto podía 
invocarse sin dificultad por ambas partes en el caso de una 
controversia sobre posesión (controversia de jwssessione) comple- 
tamente pacífica y exenta de todo género de violencia, como, 
por ejemplo, si se tratase de saber, entre dos pretendientes á 
una herencia, cuál había tomado primero la po.scsión de un 
fundo hereditario, ejemplo éste en el que Ulpiano (L. 1. § 3, 
nli jwss, 43, 17) igual que Gayo (IV, 148) encuentran el punto 
de partida para la exposición de este interdicto. Según Sa- 
vigny, si se invocase en ese caso debería ser rechazado. 

5. — Inutilidad de los interdictos posesorios considerados 

COMO ACCIONES PENALES ESPECIALES AL LADO DE LAS YA 

EXISTENTES. 

Si fuese cierto que el Pretor quería por los interdictos po- 
sesorios crear tan sólo una nueva especie de acciones contra 
delitos, en vano sería que se tratase de justificar la utilidad 
de su innovación, puesto que las acciones existentes bastaban 
de un modo suficiente: para la perturbación en la posesión el 
interdicto quod vi aut clam y la actio injuriarum (2); para la sus- 
tracción de la posesión la actio furti, que en el derecho anti- 
guo se extendía hasta las mismas cosas inmuebles (3), y abar- 
caba á la vez la sustracción clandestina y la violenta (4), pu- 
diendo en caso de necesidad comprender hasta el mismo te- 
nedor de una cosa en precario (5). 

(1) Véase sobro todo Heruiaiiii Witte. El Interdíetuni uti possideti>f, Loip- 
zig, 1863, y especialmente págs. 40 y siguientes. 

(2) Véanse ejemplos del primero en L. 7, § 5, 6, 9, 10, L. 9, 11, eto. Quod 
»» (43, 24), de la segunda en L. 13, § 7 d« inj. (i7, 10) y Paulo S. R. V. 6, § 5. 

(3) QeUio XI, 18, § 13. 

(4) L. 1 vi bon (47, 8) Gayo in, 209. 

(5) Conf. Gell. Loe. cit. con L. 66 pr. 67, pr. de furt. (472). 
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6— Las «condiciones» y la restitución de la posesión 

Nadie hasta Bruns (1) en estos últimos tiempos, ha llamada 
la atención sobre ellas, habiendo hecho notar, (pág. 416) «que 
no se concilian con la teoría de Savigny». La posesión aparece 
ahí como objeto y base independientes de la acción, y fuera de 
toda violencia; por lo cual es absolutamente imposible soste- 
ner que en el pensamiento de los romanos, sólo la violencia es 
la que da á la posesión su importancia jurídica. 

Resumiendo todo lo que precede en una sola proposición, 
diremos que la teoría de Savigny atribuye al Pretor la creación 
de acciones penales. 

1) Que eran perfeciamenie superfinas al lado de las introduci- 
das ya por el derecho civil (núm. 5). 

2) Esas acciones no eran concedidas á aquellos á quienes de- 
bieran concederse, según los principios que se refieren á las 
acciones (núms. 1 y 2). 

3) Por otra parte, se concedían á aquellos á quienes hubieran 
debido ser negadas, según los mismos principios (núm. 31), y 
por último. 

4) Exceptuando una sola, en ninguna puede descubrirse el 
más leve rastro de un delito. 


(1) Dat Rccht det BesiUet tn Mittelalter und »n der Gegenwart. — Tubing*> 
1848, p¿g8. 27 y siguientea. 


IIÍ 


Las otras teorías relativas. 


l. — TEORÍA DE THIBAUT 

El supuesto de que Thibaut parte (1) en su teoría de la po- 
sesión, no es el hecho puro y simple, sino el ejercicio clel dere- 
cho (2), como un modo especial del estado de hecho; ya tendre- 
mos ocasión de mostrar más adelante qué fecundo puede ser 
este punto de vista para la buena inteligencia de la teoría de la 
posesión. No hay sino que la base sobre que Thibaut quiere 
fundarla protección de la posesión, es muy poco firme. «Es, dice, 
un principio imperativo y necesario para la razón, que nadie 
puede vencer jurídicamente á otro, si no tiene motivos prepon- 
derantes en que fundar su derecho; de lo cual resulta que un 
estado de cosas puramente de hecho en sí, adquiere la más alta 
importancia, por cuanto lleva á esta regla, según la cual 
todo aquel que ejerce de hecho un derecho, debe ser mante- 
nido en este estado de hecho hasta que otro haya demostrado 
tener un derecho mejor. » 

Pero si la posesión es simplemente un estado de hecho, ¿por 
qué es preciso un derecho preeminente para hacerla cesar? Un 


(1) Syitem des Pandcnktenrcchts 8.^ odición § 203*204. Eu su trabajo sobre la 
posesión y la usucapión, J ena 1802, § 2.®, no alega motivo alguno para la pro- 
tocciün do la pososióu. 

(2) V. también en el mismo sentido Hufeland, Ucbtr dai etgenthümlie-hent 
Oeist den romischen licchts. (Sobra el espíritu particular del derecho romano), 2 * 
parte, Sección 1.‘, pág. 5.® y siguientes, pág. 18 y siguientes. 
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estado do hecho nace y pasa sin que el derecho tenga nada que 
ver con él. Es un hecho que mi tilo protege al vecino contra 
los rayos del sol, ¿quien le protege si yo quiero derribar el ár- 
bol? Es un hecho, para un comerciante, tener una extensa clien- 
tela, ¿le protege el derecho cuando un concurrente se la arre- 
bata? Si la circunstancia de que la posesión encierra el ejerci- 
cio de un derecho, no es suficiente para darle el carácter de re- 
lación jurídica, si es preciso por el contrario colocarla, según 
Thibaut, al igual que todos los estados de hecho, es preciso ad- 
mitir para unos y otros la misma ley y decir que su nacimien- 
to, su existencia y su cesación no son más que el efecto do la 
fuerza física. Sin duda vencer, en la esfera del derecho, supone 
un dei'echo preeminente, pero trasplantar esta idea al terreno del 
hecho es olvidarse de cuanto se ha dicho acerca de éste. 

Pero admitamos, si se quiere, que \d. py'eeminencia del derecho 
sea lo que decida. El arrendatario expulsado por un tercero que 
lio tiene derecho alguno sobre la cosa, ni á la cosa, posee sin 
duda un «derecho mejor» que este último^ en cuanto su estado 
de hecho, á lo menos, descansa sobre una concesión obligatoria 
de parte del verdadero propietario; ¿por qué entonces no es es- 
cuchado, y por qué se le niegan los interdictos posesorios? (1) 
Pero todavía hay más: si el arrendatario sustrae á su vez la 
posesión al que le expulsó ó á su heredero, ¿por qué se le niega 
en absoluto en el proceso posesorio la prueba que ofrece prác- 
ticar de un mejor derecho? 

Resulta que la explicación de Thibaut, que parecía mante- 
nerse exclusivamente en el terreno del hecho, invade al propio 
tiempo el del derecho, pero sin que responda, ni sobro el uno 
ni sobre el otro, á sus propios principios. Si la posesión no es 
realmente más que un estado de hecho, de que la fuerza capaz 

ri) V. lo que decimos respecto del derecho vigente on España en esto 
ptiDi/O, Debe tenerse en cuenta además el carácter que adquiero como dere- 
cho real, el arrendamiento por más de seis años inscripto on el Registro de la 
T>ropiodad. La argumentación do Ihoring, no tendría tanta fuerza tratándose 
düJ derecho actual do muchos países, según se ha visto. — {N. T.) 
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(le anular un estado de cosas deba ser más enérgica que afiuó- 
lia que la mantiene , no se infiere que la posesión haya de te- 
ner una irroteccióii jurídica', la argumentación que se agita sólo 
dentro de la esfera física no puede salir de ella para sus resul- 


tados (1). Si, por el contrario, la posesión es un derecho, este 
punto de vista lleva á dar a la protección posesoria una fisono- 
mía muy distinta de la que tenía en el derecho romano. Ahora 
íden; el sistema especial del derecho romano para la protección 
de la posesión no puede ser comprendido de ese modo. 


Del mismo defecto adolece 


2. — La opinión de Róder (2) 

Este escritor ve el fundamento de la protección de la pose- 
sión en el derecho primordial de probidad (Das RecJii der 
Unbescholtenheit) , el cual encuentra su expresión en la regla: 
Qtfilibet prcesumiiur justus (f — bonus) doñee probeiur conirarium. 
En virtud de este derecho que todo poseedor tiene, es preciso 


(1) Indudablemente, como que en las relaciones jurídicas, repetimos, lo 
esencial es el elemento ótico, y esto es lo que quizá no se veía claro en el 
(loreclio romano, ni aun lo ve siempre el mismo Ihering. Tener más fuerza no 
es tener mejor derecho, ó más claro, tener derecho; porque entendido el dere- 
cho en sus principios absolutos, no lo hay mejor ni peor, lo hay ó no lo hay. 
Sólo la formación reflexiva y necesariamente aprioristicay ó de prevención del 
derecho positivo, puede exigir la terminología de derecho preeminente y rnejor 
derecho; que en si mismo el derecho determinado siempre en cada relación, 
supone un ser de fines ó exigencias (el que tiene el derecho)^ y un ser obli- 
gado de medios (el que lo ha de cumplir). Cuando en una contienda civil se 
debate acerca de un derecho que varios se disputan y todos obran de buena 
fé, lo que se ventila, no es quién tiene un derecho mejor, sino quién lo tiene, 
y aquél que le tiene, es decir, aquél que es el verdadero ser de fines, es el que 
so pone en condiciones definidas de exigir del obligado el medio, y del Es* 
tado, subsidiariamente, el mismo medio, por virtud de una acción coactiva 
ejercida sobre aquel, si por acaso lo negare, perturbando el derecho, que el 
Estado procura entonces restablecer cumpliéndolo. — (N. T,) 

(2) Grundzuge dea Naturrechts od^r der Rechta pMlosophie. (Principio de dere- 
cho natural 6 de filosofía del derecho); 2 * edic., sec. 2.*, p. 250. 
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admitir provisionalmente que toda relación exterior en que el 
mismo se encuentre ante una cosa ó persona, y la cual puede 
constituirse sobre el fundamento y como consecuencia de un 
derecho necesario para su ejercicio, también se constituye ac- 
tualm.ente en virtud sólo de un derecho semejante, y por con- 
siguiente esa relación tio es injusta (1). 

La aplicación de ese derecho primordial á la posesión des- 
cansa en un supuesto equivocado. No se trata en*la posesión de 
lo intachable de una relación exterior, sino de la probidad y 
lo intachable de una persona. Si la persona es intachable, el 
tenedor no lo es menos que el poseedor jurídico, y el no posee- 
dor que el poseedor. El no poseedor tendrá el mismo derecho 
á ser personalmente creído, puesto que esta pretensión no está 
fundada sobre el hecho exterior de la posesión. Ahora bien; si 
la posesión está basada en una presunción de. legitimidad, es 
preciso que se justifique de otro modo; la presunción inferida 
de la persona no sirve para el caso. Pero aunque fuera de otra 
suerte, si el poseedor no tiene en favor suyo más que esa pre- 
sunción; ¿por qué se prohibe al adversario rebajarla por la 
prueba en contrario? ¿A dónde va á parar la probidad, si el 
adversario demuestra que él es el propietario y el deman- 
dante un ladrón? (2). Si en el procedimiento posesorio no 


(1) Respetando la opinión de Ihering, y no intentando discutir (luego di- 
remos algo) si en tale.s palabras de Roder .se intei’i'reta el sentido intimo del 
derecho romano, nos parece que considex'ada la po.scsión en sus principios 
racionales, tal como hoy podemos discutirla, después do las vacilaciones de 
las legislaciones positivas y de la indecisión del sentido jurídico xxositivo de 
los pueblos; nos ixarece, repetimos, que Róder se acerca mucho á La verdad 
de las cosas. Atiende Roder, al fundar la iirotección do la posesión, no á nada 
material, sino á considerarla en sí misma y en cuanto es la r<'V<;lr(c.i6n circuns- 
tancial del derecho, en cada caso, y por el momento indudable; ou una i>ala- 

bra. la posesión se xxrotege en cuanto no se sahe actuaJmf'ntc nada contra ¡tu 
jusiticia. — ("iV. T.) 

(2) Pero esto, repetimos que independientemente de la construcción ma- 
terialista del derecho positivo, quo se inspira en el romano, es el resultado 
necesario do la misma naturaleza do la relación jurídica. El quo está en po- 
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te considera la posesión como una relación jurídica indepen- 
diente, sino como una prueba de la existencia de un dere- 
cho completamente distinto, ¿porqué no se equiparán los de- 
rechos y se permite la prueba y la contraprueba, convirtiendo, 
por ejemplo, el posesorio en petitorio? La idea de Roder pue- 
de bastar para explicar por qué en el procedimiento reinvindi- 
catorio el poseedor queda exento de prueba — si bien esta libe- 
ración del defensor del peso de la prueba no tiene, como es sa- 
bido, nada que ver con la posesión como tal, puesto que se re- 
presenta en todas las acciones— pero esta idea no puede en 
modo alguno explicar el carácter particular de la posesión y es 
decir, la exclusión de la cuestión de derecho en el proceso po- 


sesión de una cosa, tiene no sólo la apariencia, sino la plena exterioridad 
formal, por la que se revela á los seres inteligentes el derecho como exigen- 
cia. Re-spocto de él, mientras no haya otro dato exterior que revele el fondo 
real y positivo que cubre aquella exterioridad y por virtud del que se induzca 
que el sujeto de la posesión no lo es y está en el error (hona¡ Jidei potseft<ior), ó 
bien la detenta á sabiendas de que no le corresponde (maloi jidei poi^ses^ior) ó 
lo ha robado (ladrón), no hay más remedio que, suponer no basta, creer que el 
que goza de la posesión actualmente, el mero tenedor, está firmo en su dere- 
cho. El Estado debo ampararle porque aquél es el sujeto racional de la exi- 
gencia jurídica. Si alguien le perturba, aunque sea el legitimo poseedor, como 
lo que al pronto hace éste no basta para revelarle como tal, socialmente no se 
sabe; la protección y amparo del poder tiene que ir en favor del primero, 
que es respecto del cual en aquel instante al menos, se siente obligado el Es- 
tado. Claro está, tal protección nunca puede ser definitiva, ni indiscutible su 
fundamento; pero al que pone en duda la realidad jui’idíca de la misma in- 
cumbe demostrarlo. 

A esta idea responde nuestra legislación, por ejemplo, al definir (Código 
civil) quién se reputa (no quién es) poseedor de buena fe, y al disponer (ar- 
ticulo 436) que «la buena fe se presume siempre y al que afirme la mala fe 
de un poseedor incumbe la prueba.^ De igual suerte responde á esta idea la 
manera como está redactada nuestra Ley de Enjuiciamiento civil en punto al 
procedimiento do los interdictos, á lo que debe mostrar el demandante en el 
de retener ó recobrar, á lo que puede ser objeto del debate en el juicio, y á 
la posibiUdad de ventilar respetando actualmente la posesión, el derecho 
que en definitiva exi.ste á las partes ó á un tercero. — (N. T.) 
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eesorio; que es después de todo el punto culminante donde se 
revela el mérito de toda teoría de la posesión. 

Hemos partido para cuanto queda dicho del supuesto de 
que Roder toma por base de su teoría la noción científica co- 
rriente ó romana de la posesión; quien en un tratado de filoso- 
fía del derecho quiera sostener otra, puede hacerlo, no he de 
disputar yo tal derecho á nadie; pero por lo menos debe enton- 
ces decirse por qué y cómo se prescinde del derecho romano; y 
esto es lo que Roder no ha hecho (1). 


(1) Ciertamente denti’o dol derecho romano, dado su carácter sistemá- 
tico admirable, que hace sea la construcción jurídica más completa y más 
hecha que la humanidad haya producido, para penetrar el espíritu de cada ins- 
titución, y explicarse el sentido y alcance de cada relación jurídica en la ins- 
titución presupuesta, es necesario tener en cuenta toda la trama lógica del de- 
recho positivo. En Roma, como en ningún otro pueblo, hay que conocer la 
formación histórica del derecho, sin olvidar el sistema complejo de los moti- 
vos circunstanciales que en ella intei’vinieron poderosamente. Y quizá no hay 
materia tan peculiar y característica en tales respecto.?, y que exija todo eso 
de un modo más apremiante, como la de las accione.?, y por ende como 
acciones los interdictos. Pero precisamente esto debe tenerse muy presente 
cuando se trata de investigar, no sólo el espíritu de la teoría jurídica romana 
de la posesión, sino la posesión misma como relación de derecho, pues acaso 
hay que romper en gran parte con el derecho romano, el cual, después de 
todo, si supone un gran progreso hacia la dulcificación de las relaciones hu- 
manas mediante la transformación do las mi.smas, do relaciones materiale.s 
sometidas al poder é inspiradas en el poder, lucha por la existencia, en rela- 
ciones éticas, no es ni con mucho la última palabra, ni el definitivo estado. 

En Roder, y así implícitamente lo reconoce Ihering, hay que ver, no tanto 
al inspirado en el derecho positivo de Roma, como al investigador reflexivo 
de los principios del derecho en la conciencia. Confirmase esto último con te- 
ner presente la dirección krausista en que Roder debe ser colocado; direc- 
ción que viene á representar, después de todo, algo muy distinto del derecho 
romano por el valor que da al elemento ético en la relación jurídica, y que 
es sin duda el que se necesita acentuar para rectificar el carácter fonualista 
y material, coactivo, del derecho, que se traduce en leyes y que se cri.?taliza 
«n instituciones. 

Explicase, no obstante, la apreciación de Ihering respecto á Roder (que 
es el filósofo del derecho más especialista de cuantos estudia), teniendo pre.sente 
«1 estado de renovación y de crisis de la filosofía del derecho. En rigor ape 
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De las tres opiniones que refieren la protección de la pose- 
sión á lü. propiedad y la fundan: 

3^ Una (la más antigua) sobke la probabiltoad 

DE LA PROPIEDAD. 

Esta opinión era antes muy seguida (1), y Savigny le ha re- 
conocido cierta autoridad en la tercera, cuarta y quinta edi- 
ción de su obra (2), en tanto que la rechaza en la sexta. En la 
séptima, publicada después de su muerte, se encuentra una 
adición suya (pág. 57), según la cual «esta presunción no es 


ñas si hay ésta como ciencia de los principios fundamentales del mismo, y 
atendiendo á todos los aspectos de la relación juridica. De ahí que la mayo- 
ría de los tratados, y el de Roder está en este caso menos que muchos, son 
generalizaciones del derecho romano contenido en los monumentos más no- 
tables, con algo de lo que en la desorientación del espíritu jurídico colectivo 
de los pueblos, se va vislumbrando. Todo lo más que acaso se ha logrado es 
discutir y comenzar á ver el derecho en su concepto por algunos, sin que ésto 
haya penetrado en la vida real y positiva de los hombres y de las sociedades, 
que todavía fluctúan inseguros y sin brújula bajo la influencia de las Institu- 
tas, del derecho canónico y germano, y de lo que merced al poder incontrasta- 
ble de la necesidad van dejando como i>reci pitado concreto en la conciencia de 
todos, las soluciones que la vida impone: la vida espontánea y fresca de los 
que no adaptan su conducta á una ley establecida, sino que obran según las 
inspiraciones de la conciencia. 

La teoi'ia de la posesión de Roder, está en el tomo 2 ® de la obra ya cita- 
da, páginas 188, 247 y siguientes y 3S8. — {N. T.) 

(1) Savigny designa como uno de sus xiltimos defensore.s á líafelan.], 
L. c., pág. 43; pero no se encuentra alli tal opinión claramente acentuada. 
Véase Randa, nota 7.* 

Í2) Párrafo segundo al fin: «Si se pregunta por qué ha sido introducida 
esta especie do protección contra la violencia, es decir, por qué el expulsado 
debe obtener la restitución de la posesión (acaso injusta) que ha perdido; so 
puede afirmar con certeza que tal protección descansa sobre la presunción 
general de que el poseedor puedo ser también el propietario. En esta relación 
se puede considerar la posesión como una sombra de la propiedad, como una 
propiedad presunta; pei’o eso no se refiere más que á la institución jurídica 
©n genoial, no al motivo jurídico de una protección concreta cualquiera.» 
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precisamente errónea en sí misma, puesto que en realidad la 
mayor parte de los poseedores tienen efectivamente derecho á 
la posesión; sin embargo, es preciso prescindir de ella, en vir- 
tud de la teoría especialísima del derecho romano en materia 
de posesión.» 

No radica el defecto de esta opinión donde Savigny lo se- 
ñala; esto es, en el supuesto de que el derecho romano no cono- 
cía semejante presunción, puesto que no se trata aquí de un 
precepto jurídico positivo, sino más bien de una cuestión le- 
gislativa que no ha sido desenvuelta en el derecho romano, y 
para lo cual podemos servirnos de expresiones desconocidas 
de los romanos, con tal que sean exactas. El defecto radica en 
que el motivo que se alega tendría á su vez necesidad de ser 
motivado. Aun suponiendo que el legislador dijese: Yo quiero 
presumir que el poseedor es propietario; todos podrían pregun- 
tarle: ¿Por qué lo presumes? Es una regla que todo derecho 
debe ser demostrado; ¿qué motivo hay que obligue á eludirla 
excepcionalmente respecto de la propiedad? No basta para ello 
que el resultado de la estadística sea el de que en la mayoría 
de los casos el poseedor es al mismo tiempo propietario, como 
no basta la estadística de la mortalidad para razonar una pre- 
sunción respecto de si determinada persona ha muerto ya á 
una edad dada ó si vive todavía. Por lo demás, esta presun- 
ción debería en rigor lógico llevarnos también al resultado de 
conceder al poseedor anterior una in rem adió contra terceros 
(acción en pro de la posesión más antigua); pues una vez reco- 
nocida como fundada la presunción, ¿por qué habrá de res- 
tringirse á un solo caso? Ocurre con esta lo que con la otra 
presunción que más arriba hemos rechazado, á saber: la de la 
legalidad ó de la buena fe personal del poseedor. El elemento 
de verdad en esta opinión consiste en la idea de que en la po- 
sesión se trata de una prueba especial y más fácil de la pro- 
piedad — asi llamamos á la posesión en este sentido, propiedad 
presunta, provisional, ó, como Savigny, una sombra de la pro- 
piedad; — pero después de haber sentado este hecho, aún no se ha 
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indicado el fundamento del mismo, ni la necesidad de facilitar 
la prueba. Por nuestra parte tratamos de hacerlo más adelante. 

Del matiz de la indicada opinión, según el cual la propie- 
dad posible es la que está protegida en la posesión (1), debe de- 
cirse que si con eso se quiere indicar el motivo legislativo de 
la protección posesoria, se agrava la dificultad más .bien que 
se resuelve. El salto de la simple posibilidad de la propiedad 
á la protección de la posesión, es aun más grande que aquel 
que parte de la probabilidad; ¿porque, en verdad, deberá ser 
protegida una simple posibilidad, y dónde encontrar además 
ejemplos de una protección semejante? 

La segunda opinión que toma el fundamento de la protec- 
ción de la posesión en la propiedad es 

4.— La de gans (2): lo que se protege en la posesión 
ES la propiedad que empieza 

Uno de los efectos de la posesión, sin duda, consiste en la 
usucapión, y es perfectamente exacto que la actio publiciana 
protege en la posesión ad usiicapionem la propiedad que em- 
pieza. Pero como ya hemos dicho en diferentes ocasiones (3), 
sólo en la posesión ad usmapionem. La posesión del 7naloe fidei 
possessor (4) por mucho tiempo que dure no conduce á la pro- 


(1) No se encuentra científicamente desenvuelta en ninguna parte, poro 
se apoya en expresiones ocasionales y en matices lingüísticos que no he re- 
unido. No se trata aquí de la «posibilidad jurídica subjetiva» de Puchta 
(Curso, § 12á) que no es más que, bajo otra forma, la expresión de su opinión 
misma, y la cual se menciona más adelante. 

(2) System des Rom, civil veehts (Sistema de derecho civil romano); Beidín„ 
1827, páginas 201-212. Ueber dic Griindlage des Besitzscs (Sobre el fundamento de 
la posesión); Berlín, 1839. Véase más adelante otro sistema del mismo autor. 

(3) Budorff en Zeitschrift. f. gesch, R. W, 

(4:) Se parte aquí de un supuesto muy poco fundado, á causa de ver la 
, posesión como momento tan sólo para la relación jurídica de propiedad ma- 
'terial, siendo así que poseer el medio es el primer paso en toda relación jurí- 
dica que se eumple, y el cual en sí mismo entraña ya toda una relación es- 
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piedad, y sin embargo es protegida. Esta protección — y se trata 
aquí precisamente de la protección de la posesión como tal — 
no puede, pues, ser justificada desde el punto de vista que nos 
ocupa (1). 

Aquí debería exponer mi propia opinión, pero prefiero apla- 
zarla todavía y examinar antes las teorías absolutas. 


pecial de derecho. Por esto, no puede hablarse de verdadero poseedor de mala 
fe. Este no posee en rigor jurídico, sino que detenta la cosa, y la ley no le pro’ 
Uge^ no puede protegerle como tal, sino en cuanto exteriormente se revele como 
poseedor do buena fe. — (N, del T.) 

(1) Ciertamente como paso para la propiedad legal del aprovechamiento 
de objetos naturales dados, no; pues mirada la posesión en sí misma, no siem- 
pre es el comienzo de una propiedad que se hace (el arrendador, el prestatario, 
el depositario, etc.); pero, sin que la posesión sea eso, si se da á la propiedad 
un sentido más amplio, como realización de la relación total del aprovecha- 
miento de los beneficios que las cosas reportan, la posesión es el comienzo de 
la propiedad, y sólo en atención á esto, es decir, en atención á que por ella se 
va á la realización plena de la relación jurídica (aplicación de la condición al 
fin) tiene el valor que tiene en el derecho. — (N. d4 T.) 
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Las teorías alssohitas. 


1. — LA TEORÍA DE LA VOLUNTAD 

Al lado de la opinión respecto de la cual acabamos de ha- 
blar, se encuentra en Gans otra solución distinta del problema. 
La detención de la cosa, dice, considerada como acto de la vo- 
luntad del sujeto, puede ya encontrarse en armonía con la «vo- 
luntad universal», es decir, con la ley — y en e-se caso tenemos 
propiedad — , ya descansar tan sólo sobre la «voluntad parti- 
cular» — y en tal caso tenemos la — ; el motivo por el 

que la voluntad es reconocida y protegida, aun en esta última 
dirección, consiste en que la voluntad «en sí misma, es un eie- 
mento sustancial que reclama protección; la voluntad particu- 
lar de la persona, cuando se aplica á las cosas, es un derecho 
y debe ser tratada como tal». Puchta (1) adoptaba la idea de 
Gans y la convertía en su conocida opinión, según la que la 
posesión es un derecho de la persona misma. En sentir de este 
autor, «la voluntad de una persona jurídicamente capaz debe, 


(1) En su monografía, publicada primero en el Muaeuvi Rhenan, 3.®, náme- 
ro 17, y luego recogida en sus Misceláneas con el título de In Welcher Klasse von 
fiechten gehort dcv Besitz (¿Á qué clase de derechos 'pertenece la posesión?). Véase ade- 
más la monografía publicada por primera vez en la misma revista, núm. 15, 
Uber die Esistenz des Besitzrechts (Sobre la existencia del derecho de posesión). No 
obstante la polémica violenta que sostenía contra Gans en la primera de esas 
disertaciones, Pucbta admite en la segunda, pág. 265, nota a, que «Gans se 

expresa en el mismo sentido». 

X • 
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hasta cierto punto (?), ser reconocida en derecho, aun antes 
de haberse afirmado como justa, precisamente porque es la vo- 
luntad de una persona jurídicamente capaz, y que en tal s\x- 
■puesio es 2 ^osihle quQ sea justa. En la posesión se encuentra, 
por consiguiente, protegida la posibilidad del derecho , es de- 
cir, la capacidad juiúdica; el derecho de posesión no es más 
que una especie particular del derecho de la personalidad, el 
derecho de personalidad aplicado á la sumisión natural de las 
cosas.» 

A diferencia de Gans y de Puchta, que no tratan la cuestión 
del fundamento de la protección dispensada á la posesión más 
que con ocasión de la naturaleza jurídica de ésta, Bruns (1) ha 
hecho de ello el objeto de un examen por separado. Pero desde 
el primer momento, pone el problema en un terreno demasiado 
estrecho, limitando la protección contra «la violencia, la per- 
turbación violenta y la substracción». No sería difícil, según 
él, alegar consideraeiones empíricas de oportunidad que justi- 
fiquen semejante protección, pero «eso significaría poco en una 
cuestión en la cual la ciencia exige positivamente una necesi- 
dad jurídica interna sacada de la naturaleza misma de la pose- 
sión». De los dos factores de la posesión, el poder físico y la 
voluntad, el primero, como simple estado de hecho, no encie 
rra el menor fundamento de una protección jurídica, pero ya 
es otra cosa cuando se trata del segundo. «La voluntad que se 
realiza en la posesión, aun cuando en sí no constituya derecho 
alguno, y aun cuando exista puramente como hecho, quizá hasta 
en contradicción palmaria con el derecho, debe, sin embar- 
go, ser protegida en razón de su naturaleza general. La volun- 
tad es por sí, en su esencia, absolutamente libre, y precisa- 
mente el reconocimiento y la realización de esta libertad es lo 
que constituye todo el sistema jurídico. La coacción y la vio- 
lencia ejercidas contra la voluntad son, pues, en general, por 


(1) Rccht den Jiemtzv» irn Hiltelhaltcr und in der Gegentoayt (Derecho dt pone 
*n la Edad Media y en la época actual). Tubinga, 1848, part. 78. 
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PÍ mismas, y sin mirar á su legalidad particular, injusticias 
contra las cuales la voluntad debe ser protegida. Sólo cuando 
Ja voluntad se coloca en oposición inmediata, directa contra 
la voluntad universal, ó el derecho (resistencia contra la au- 
toridad del Estado ó vías de hecho contra otro), es cuando 
ai)arece como voluntad injusta, en contra de la que están per- 
mitidas la coacción y la violencia. — La posesión no es, pues, 
un derecho como la propiedad, la obligación, etc., etc., sino 
un hecho; y este hecho es protegido contra la violencia, sólo 
porque es la manifestación positiva de la voluntad y en consi- 
deración á los derechos generales de la voluntad. Son, por 
tanto, la personalidad y la libertad de los hombres los que, 
ante todo y sobre todo, reciben en la protección de la posesión 
una plena consagración jurídica» (1). 


(1) Aparte de si estas opiniones están ó no conformes con el derecho ro- 
mano, cuestión que luego ventila Ihering, desde un punto de vista filosófico, 
se prestan á muy largas consideraciones criticas. Por de pronto nos encontra- 
mos frente á la teoria de la voluntad en el derecho, que el mismo Ihering re- 
futa de un modo contundente en su Espíritu del derecho romano (tomo 4."). En 
efecto, la voluntad en sí misma, sin un contenido sustancial, no hasta para 
determinar el derecho. La voluntad es elemento formal del derecho, el cual, 
refiriéndose á la conducta humana, abarca todas las facultades del hombre 
eomo ser de razón que es, en virtud de lo cual es ser jurídico. Por otra parte, 
¿dónde habrá criterio más arbitrario que el sustentado en el texto? ¿Cómo 
ha de ser protegida la posesión porque sea una manifestación tan sólo? Sin 
la evidencia, siquiera sea aparente, de que el fondo de la voluntad es bueno, 
¿qué principio puede invocarse para proteger la posesión? El poseedor actual, 
que exterioriza su voluntad, qae realiza su jjersonalidad en las relaciones de 
detención de un objeto, es respetado, no en su voluntad misma, sino en cuanto 
esta voluntad aparece conforme al derecho. 

Mucho podría decirse también respecto de la oposición do la voluntad (pri- 
vada, individual, sin duda) á la voluntad universal, ó sea el derecho. Pero 
esto nos llevaría muy lejos al discutir: 1.®, si la voluntad, aun cuando sea 
universal , crea el derecho , ó si puede tan sólo ser órgano del derecho; 
y 2. , si siempre que la voluntad se opone y resiste á la autoridad del Estado, 
viola el derecho, con lo cual se zanja de plano la difícil cuestión del derecho 
de resistencia (Revoluciones y demás), y por otra pai'te se niega lo que con 
frecuencia ocurre; es, á saber, que el derecho puede estar de parte de la vo- 
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. Varios autores se han adherido á esta opinión (1): es posi- 
ble que tenga algún atractivo y que seduzca, pero yo la concep- 
túo completamente insostenible. Aun cuando difiere de la opi- 
nión de Savigny en cuanto da á la defensa un motivo interno, 
la voluntad concreta incorporada en la posesión, mientras que 
Savigny la aplica á la posesión como un postulado externo del 
orden jurídico, sin embargo, se confunde en último término 
con la misma opinión de Savigny (2), según éste lo ha hecho 
notar con mucha razón contestando á Puchta (pág. 62). «Yo 
también, dice, fundo esta protección sobre la inviolabilidad de 
la persona y sobre la relación que establece entre ella y la 
cosaque la misma se ha sometido.» Dudo, no obstante, si 
transportando de esa suerte la injusticia de la violencia de la 
esfera del orden objetivo á la de la voluntad subjetiva, se logi*a 
otra cosa que empeorar la teoría de Savigny, en vez de mejo- 
rarla. De todos modos, me es incomparablemente más fácil con- 
cebir la defensa de la violencia , desde el punto de vista del 
orden jurídico objetivo, que desde el punto de vista de la vo- 
luntad subjetiva. 

La solución de una controversia no puede esperarse sino 


luntad (privada, individual) y contra el Estado, y su órgano el Gobierno,.. 

Lo que en cambio consideramos muy en su punto es lo que dice Bruns 
respecto de que, al proteger la posesión, lo que se protege ante todo es la per- 
sonalidad, pero no jiorque ésta sea inviolable en todas las manifestaciones de 
su voluntad, sino porque al desarrollarse las relaciones juridicasy esto es, al 
producirse adecuadamente la actividad meioned de la persona, la posesión del 
iñiAxo es un momento esencial, y no protegerla sería negar las condiciones de 
Vida á la persona misma. Mas no debe olvidarse que se ba de exigir que la 
relación en que la persona se pone como sujeto activo (relación, si se quiere, 
para la propiedad) ha de en sí misma, ó nparecer como si lo fuese, rela- 
ción jurídica, y por tanto, la voluntad que se manifiesta ha de tener un 
‘•untcnido jurídico, que es el que motiva y justifica la protección sin duda. 
(N, del T.) 

(1) Especialmente llanda, ob. cit., y también Rudorff en la última edi- 
ción de la Poscfiwxi de Savigny, pág. 581. Wiudscheid, Pandectaft, § 148, nota 6. 

/2) Así lo reconoce también Winscheid, loe. cit. 
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cuando de antemano se ha establecido un acuerdo respecto dei 
punto de vista que se quiere adoptar. Esta observación es de 
la más alta importancia para la cuestión que nos ocupa, porque 
perece que se está muy lejos de una adecuada conformidad 
acerca del punto de vista en que es preciso colocarse. Ya es el 
derecho romano el punto que se supone, ya es un derecho ideal 
que se acomoda á las necesidades del momento (1). He aquí, 
por qué creo oportuno declarar que toda la discusión que va á 
seguir está exclusivamente fundada en el derecho romano. Si 
consigo, como espero, probar que la teoría de mis adversano:;. 
no puede en manera alguna conciliarse con el derecho romano^ 
ni con su doctrina especial de la posesión, ni con otras doctri- 
nas y sus principios, quedará sentado que esta teoría puede 
tener un valor filosófico-juridico ó legislativo — no trato e.-t a 
cuestión, por más que pongo eso en duda — ; pero no podrá cier - 
tamente aspirar á un valor histórico ni á tener una autoridad 
dogmática, que es todo lo que me propongo demostrar. 

Estoy plenamente de acuerdo con mis adversarios para íid- 
mitir que la voluntad es la vis agens de todo el derecho privado. 
Pero la voluntad encuentra su medida y sus límites en la ley, 


(I) Independientemente del derecho romano y de todo derecho positivo, 
cabe considerar la cuestión desdo el punto de vista de la filosofía del dciro' 
cho, que es al que se alude en la nota anterior. Y ante la transformación ac- 
tual de los derechos positivos, que no oncuenti’an en el derecho romano todas 
las inspiraciones necesarias, en virtud dol cambio radical do las condicic 
de la vida, principalmente en las relaciones do propiedad, creemos de nece- 
sidad imprescindible el examen de todos los problemas que en el de la pro« 
piedad van implícitos la luz abierta de la filosofía. Quizá lo que más falta 
hace hoy, es buscar un criterio fundamental jurídico en quo basar las ínsti- 
lucioiies positivas que la transformación interna do la vida social exige y 
aponas .se vislumbra todavía. Y cuenta que una de las instituciones positivas 
que piden nueva savia, es la que se deriva del concepto romano do la prepio- 
<lad, que es, después de todo, el que supone ciertas dificultades para compren* 
<ier y organizar la ponesión, k diferencia de dominio absoluto y ple7io de las cosas. 

Pir supuesto, no se trata aquí de un dtrecho ideal que se acomoda á laf 
noeesidades del momento. — fY. dtl T,) 
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y no llega á ser un poder jurídico más que cuando se man- 
tiene en los límites que le han sido asignados por la ley. No 
es verdad que aun fuera de esos límites, sin la protección del 
derecho, y hasta en abierta contradicción con él, pueda pre- 
tender su eficacia; el derecho, para concedérsela, tendría que 
ponerse en contradicción consigo mismo. En mi sentir, es po- 
nerse un enigma, decir que el fin del derecho, que es «garantir 
en los límites de la posibilidad la efectuación y realización 
sin trabas (?) de la voluntad individual», tenga por consecuen- 
cia «que la voluntad traducida en acción debe ser jurídica- 
mente protegida contra toda coacción no legítima, aun cuando 
aquélla no se encuentre dentro de los términos del derecho, 
sino tan sólo en los del hecho» (Randa, p. 86) (1). Es preciso 
distinguir la personalidad y la relación constituida injusta- 
mente. La primera, á pesar de la injusticia cometida, queda lo 
que ella es y no pierde en nada su protección jurídica; pero no 
se sigue de esto que la personalidad pueda, como un santo mi- 
lagroso, ennoblecer, curar, depurar todo lo que está enfermo ó 
impuro, y cubrir con el amplio manto de su propia protección 
jurídica todas las relaciones injustas á las que haya podido in- 
corporarse su voluntad. Tales relaciones pueden ser perfecta- 
mente separadas de ella; son su obra, pero no su personalidad 
misma; y se puede destruir la obra (2), sin tocar al obrero. 
«Pero, se dice, el golpe contra la obra es ya por sí mismo una 


(1) Me jiarece eso aim más incomprensible ante la sagacidad con que o( 
autor muestra á continuación lo débil de la alegación de Savigny en pro «le 
que la sustracción violenta de la posesión es por si misma una injusticia. 
V . más arriba. Su supuesto derecho de la voluntad á sor protegida contra 
toda violencia, aun en el caso de injusticia, no es otra cosa, en efecto, que 
la repetición, bajo otra forma, de la idea de Savigny sobre la interdicción de 
la detensa privada, la transformación de un principio jurídico objetivo en 
un derecho subjetivo. 

(2> En virtud do ésto, es por lo que la consideración de la personalidad 
prohíbe al acreedor maltratar al deudor fugitivo, pero no confiscar las cosa» 
que pueda cojor sobre él. L. 10, § 16 quce in fr cred. (42, 8.) 
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injusticia.» Es precisamente lo que yo discuto. Ahí está la idea 
de Savigny de la injusticia formal implícita en toda lesión de 
la posesión; pero, en mi sentir, no puede resistir al examen en 
el derecho romano. 

El Estado puede acudir siempre, y acude en efecto, á prohi- 
bir y á mantener la violencia dentro de ciertos límites, sin ha- 
cer excepción alguna, en favor de aquellos que han sido vícti- 
mas del robo ó del bandidaje, cuando emplean la violencia 
contra él ladrón ó bandido. Pero el motivo que determina al 
Estado, no es la creencia de que auíi los ladrones y los bandi- 
dos tienen, en virtud de la libertad absoluta, de su voluntad, un 
derecho irrecusable á ser protegidos en el pacífico goce de sus 
rapiñas, sino la consideración legislativa y política, según la 
que la defensa privada es un arma de doble filo, y que vale más 
que el Estado mismo sea quien sostenga la balanza de la jus- 
ticia (1). Desde el punto de vista del sujeto, no puedo, por lo 
que á mi concierne, llegar á condenar la defensa privada, y la 
historia misma no ha llegado á ella, sino después de haber 
atravesado por la fase de la subjetividad pura del derecho. ¿Qué 
injusticia sufre el bandido si la víctima le sustrae la cosa ro- 
bada inmediatamente? (2). La voluntad, se dice, es libre; toda 

(1) Pueden ser estas meras consideraciones de oportunidad, un motivo 

circunstancial que tiene su fuerza en la producción del derecho positivo; 
pero debe tenerse en cuenta que la protección no se dispensa al j)oseedor 
ladrón^ sino en cuanto no lo es actualmente, es decir, en cuanto para las re- 
laciones exteriores sociales y á juicio del Estado aparece como hombre hon- 
rado. Podrá luego resultar efectivamente; pero mientras no resulte, 

es como si no lo fuera. Ya hemos dicho que es precisa colocarse en el punto 
de vista de los datos sensibles que socialmente se ofrecen para definir por el 
momento, y sin perjuicio de ló que con nuevos datos pueda afirmarse, la po- 
sición del poseedor actual. Esto aparte también de lo que en otra nota deja- 
mos expuesto respecto á la explicación del principio, según el cual, nadie en 
un Estado social de derecho debe tomarse la justicia por su mano. — (N. del T.) 

(2) Claro es que la afirmación, según la cual, no debe nadie hacerse 
justicia por su mano, no niega la legítima defensa de la persona, y bienes que los 
códigos consagran, ó de otra suerte, habría que sufrir sin protesta, y en es- 
pera de una acción ulterior y menos segura quizá del Estado, todos los ata 
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coacción es contraria á su esencia. ¿Pero no es en virtud de 
una coacción por lo que la autoridad pública arrebata la cosa 
violentamente á aquel que no tiene derecho? Si; pero, se añade, 
eso se hace con formas jurídicas. Es verdad: pero el hecho de 
la coacción subsiste siempre; la voluntad, pues, no es tan ab- 
solutamente inviolable, ni la coacción tan absolutamente con- 
denable. 

La resistencia de la voluntad ilegal contra el derecho puede 
V debe ser, en su caso, rota por la violencia externa: el medio 
de alcanzar ese fin es una mera cuestión de forma, cuya solu- 
ción adecuada es sin duda uno de los problemas más impor - 
tantes de la administración de justicia; pero que no constituye, 
en mi concepto, un derecho de los ladrones y bandidos — como 
la recta dirección del sitio de una plaza fuerte no es un derecho 
de los sitiados. 

Pero escuchemos al derecho romano en esta cuestión. Nos- 
otros preguntamos: la defensa privada y la violación, ¿son de 
una manera absoluta una injusticia irreconciliable con la idea 
de la libertad de la voluntad, tal cual es realizada en el dere- 
cho 7’omano? 

Esta cuestión debe, sin duda alguna, ser resuelta negativa- 
mente desde el punto de vista del derecho antiguo. Ese derecho, 
lejos de condenar y de perseguir en principio la defensa pri- 
vada, veía en ella, por el contrario, una manifestación natural, 
una consecuencia necesaria de la libertad de la voluntad, v 
atendía sólo á que aquélla se mantuviese en los justos límites 
y según las fórmulas prescritas (1). El derecho nuevo también, 


de la injusticia. Pero para aclarar adecuadamente esto, es necesario 
tener presente las condiciones que deben concurrir en la defensa para que sea 
legítima, y además, que modifica grandemente las consecuencias sociales de 
la defensa de las cosas la naturaleza de las mismas, según sean muebles ó 
inmuebles. De todas suertes, el ladrón alcanza la protección jurídica sólo 
cuando no parece tal^ lo que no ocurre en el caso á que Ihering alude en el 
texto. — (N. del T.) 

'1) V. mi Espíritu del derecho romuno, I, § 11 (2.‘ edic., paga. 113-167.) 
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bajo el influjo de esas maneras de ver nacionales antiguas, con- 
cedió á la defensa privada una extensión que no puede conci- 
liarse con la opinión que combatimos. El possesor justus tenía, 
hasta Justiniano, el derecho de expulsar violentamente (siem- 
pre que no fuese á mano armada) al possesor injustus que hacía 
resistencia: de igual suerte el arrendador y en general el po- 
seedor podía expulsar á aquel que detenía la cosa en su nom- 
bre (1) y al ausente que durante la ausencia se hubiese apode- 
rado con la posesión de sus fundos. ¿Cómo puede conciliarso 
todo esto con la opinión de que la idea directriz de toda la 
teoría posesoria es la inviolabilidad ó la absoluta libertad de 
la voluntad? Que los jurisconsultos romanos, modificando ade- 
cuadamente la noción de la posesión, hayan referido esos casos 
en todo ó en parte á la noción de la defensa privada, es indi- 
ferente. Lo decisivo es que todas esas personas tienen de hecho 
la cosa en sus manos: la voluntad de mantenerse en ese esta- 
do se manifiesta claramente y de un modo indudable por la re- 
sistencia que oponen: sufren por lo tanto esta injusticia que se 
supone encierra una lesión absoluta de la personalidad, y 
contra la cual el derecho no puede dejar á nadie sin defensa: á 
saber, la viole^icia. Y, sin embargo, se ven obligadas á su- 
frirla. 

Se ve, por lo expuesto, que el derecho romano, lejos de apli- 
car á la doctrina de la posesión el punto de vista/orwwiídeuna 
injusticia que descansa únicamente sobre la violencia, se deja 
guiar por el material de la relación jurídica que existe entre las 
personas. El mismo acto de violencia, según que es cometido 
por ó contra personas diferentes, está sometido á una aprecia- 
ción completamente distinta, según las relaciones recíprocas 
fle esas personas. 

Lo que acabamos de observar con respecto á la posesión, 


(1) Esta última consecnencia, que yo he sostenido siempre, acaba de ser 
pliamente desenvuelta por K. Ziebarth. Dic realeaccution und dte obligation 
<La ejecución real y la obligación). Halle 1866, póg. 67 y sigs. 
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ocurre también con respecto al derecho de obligaciones. Si el 
punto de vista que combatimos fuese fundado, todo poseedor 
de una cosa de otro, aun el ladrón, debería tener contra la sus- 
tracción ó el daño las acciones penales correspondientes. ¿Y es. 
este el caso? No. La adió legis Aquilioe, la condictio furUvay la 
adió vi honorum raptorum, se niegan á todas esas personas , y en 
veneral á todo nialoe fidei possesor^ y no sólo contra el verdade- 
ro propietario, sino contra cualquier tercero (1). Abora bien: 
la cuestión que nos ocupa se presentaba á los jurisconsultos 
romanos de una manera aun más clai*a para esas acciones que 
para los interdictos posesorios, porque aquí es preciso decidir 
exxyrofeso la cuestión relativa al delito. Si es en absoluto un de- 
lito arrebatar violenta ó clandestinamente una cosa á otro, ó 
dañarla y destruirla, ¿por qué esas personas son privadas de los 
remedios de que se trata? ¡Qué contradicción más palmaria 
aquella en que caen nuestros adversarios! Las acciones poseso- 
rias, cuya naturaleza penal es por lo menos bastante proble- 
máj|;ica, persiguen como delito un acto que no es considerado 
como tal en las acciones cuya naturaleza penal no ofrece duda 
alguna. Im propio ocurría con la coacción antes del DecreUmi 
Divi Marci: el deudor, violentado por su acreedor, no tenía con- 
tra éste una accióia penal; la injusticia formal contenida en la 
violación de la libre voluntad del deudor, no era tomada en 
consideración, frente al derecho material del acreedor (2). 

De todo lo que precede debiera resultar con evidencia, al 
menos, que no es una idea romana, sino moderna, la de dar á 
la voluntad una posición inatacable, de la cual no puede ser 
desalojada más que en forma jurídica, y la de pretender que la 
voluntad, aun cuando se encuentre en contradicción con las 
ie^/es, puede solicitar ser protegida por sí misma. Es, por tan- 
to, imposible que esta idea haya servido de regla á los romanos 


(1) V. para la a.tio l,g. Aq., 1. 2.", § 6.» y 8.», od Icg. Aq. (9, 2.), para las. 
■otras acciones ver más arriba. 


(2) L. 12, § 2.°, quod met. (4, 2.). 
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en su concepción de la posesión. Para mejor convencernos, enja- 
minemos esta concepción en sí misma. 

Si la relación exterior de la posesión no adquiere importan- 
cia más que por la circunstancia en virtud de la cual la vo- 
luntad se incorpora á ella, y si es lesionada con ella; si por 
consecuencia los interdictos posesorios descansan en el su- 
puesto de la lesión de la voluntad^ se puede preguntar: 

1.® Cómo tales interdictos pueden concederse en el caso en 
que no se encuentra lesión alguna de la voluntad y cuando se 
trata únicamente de la existencia ó no existencia de la pose- 
sión (1). 

Dos pretendientes de una herencia que intentan colocarse 
en posesión de los fundos hereditarios, llegan por distintos ca- 
minos en el mismo instante á ellos: desean saber cuál de los 
dos ha adquirido la posesión, si el uno in solidum ó ambos en 
junto. No puede ofrecer duda que deben debatir la cuestión 
por medio del interd, uti possideiis, porque de seguro no se les 
obligará á cometer actos de violencia, á fin de poder mostrar 
una lesión de la voluntad. Dos coposeedores se encuentran er< 
desacuerdo acerca de una separación, y desean provocar una 
decisión judicial. Según la ley 12, Comm. div. (10, 3), la obten- 


(1) Es, después de todo, lo que puede ocurrir en el interdicto de adquirir, 
segpn nuestro derecho. Sabido es que este interdicto, para que proceda, segur; 
el art. 163H de la ley de Enjuiciamiento civil, es requisito indispensable «que 
nadie posea á titulo de dueño ó de usufructuario los bienes cuya posesión se 
solicita», y se propone dar la posesión de éstos al heredero testamentario ó 
abintestato (art. 1634). Pero puede ocurrir que al realizar el interdicto se pre- 
sente oposición sobre el derecho á poseer del reclamante, ya por que haya 
quien tiene el dominio ó usufructo de los bienes, bien por que haya otro que 
por una disposición testamentaria ú otro derecho se haya posesionado de los 
mismos. El debate entonces, .según los artículos 1642 y siguientes de la ley^, 
recae sobre el hecho de si existe ó no realmente posesión, y en rigor, no ha 
habido lesión de la voluntad de nadie. ¿Por qué se ampara aquí la posesión? 
Pues por virtud del mismo principio que sustentamos en las notas; porque en 
las prueóa» y fundamento» exigidos, el amparado aparece como una persono 
■proha y con derecho. — (N. del T.) 
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drán mediante el int. uti possidetis, sin que se les exija para 
ello un acto de violencia. El interd. uiruhi, antes de Justiniano, 
permitía reclamar la posesión aun contra tercer poseedor que 
no había recibido la cosa del demandante, sino de un tercera 
cualquiera, y acaso hasta de una manera legal. La idea de un 
delito era tan extraña á este interdicto como á la reivindicaiio . 

2. ^ Si es voluntad lo que se protege, y si la posesión se 
presenta sólo como manifestación de la voluntad, ¿por qué exi- 
gir la condición de la posesión cuando la voluntad se ha ma- 
nifestado de otra manera? Un cazador persigue una pieza, otro 
la mata ante su vista, ¿por qué no se concede aquí una acción 
contra el segundo por haber frustrado la voluntad, del pri- 
mero? (1). 

En un local público, uno coloca un signo sobre una si lia ^ 
otro que lo ha visto se apodera de la silla. La voluntad de ocu- 
par la silla estaba claramente manifestada por el primero; pero 
¿quién podrá pensar en ese caso en una acción posesoria? E im- 
porta poco, por lo demás, que la voluntad tienda á la deten- 
ción temporal ó permanente de la cosa. Si la voluntad por sí 
misma merece protección, debe ser respetada lo mismo en un 
caso que en otro. 

3. ¡Qué de cosas incomprensibles, además, en el seno mis- 
mo de la teoría de la posesión! ¿Por qué no hay posesión sobre 
las cosas que no son susceptibles de ella (1), por qué no se da 


(1) Esta voluntad fncsírada he aquí cómo se la ti'ata por la legislación vi- 
gente de caza en España. Según el art. í38 Je la ley do Caza, si una ó más re- 
ses fuesen levantadas y no heridas por uno ó más cazadores, ó sus perros, y 
otro cazador matase una ó más de aquéllas durante la carrera, el matador 
y los compañeros que con ól estuvieran cazando tendrán iguales derechos á 
las piezas muertas que los cazadores que las hubiesen levantado y pez’se- 
gni(Lo—(N. del TJ 

( 1 ; Esta doctrina es la misma vigente según el Código civil de España, 
el cuál, en six art. 437, según vimos, dice: 5 Sólo pueden ser objeto de posesión 
las cosas y derechos que sean susceptibles de apropiación^. Claro es que 
siempre so sobreentiende el concepto legalj con efectos legales de la posesión, 
pues de otro modo la cosa sería muy discutible. — (N. del TJ 
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acción al hijo de familia capaz de querer, por qué no hay pro- 
tección para los poseedores á nombre de otro? En todos esos 
casos la voluntad, como tal, es incontestable, existe lo mismo 
que en los del ladrón y el bandido, y si para estos últimos la 
naturaleza jurídica de su relación con la cosa no tiene influen- 
cia alguna, á causa de la naturaleza de la voluntad, ¿por qué 
no es así en los casos primeros? Sólo con pretestos se trata de 
cubrir ó salvar tan palmaria contradicción. No es siempre ver- 
dad que el detentador conozca el motivo que excluye la pose- 
sión jurídica en su persona. Un hijo de familia, que en vir- 
tud de un anuncio digno de fe de la muerte de su padre, se 
considera como padre de familia, tiene indudablemente el ani- 
mus possidendi) y sin embargo, su interdicto será rechazado si 
el adversario demuestra que el padre está vivo todavía. Yo 
conozco el caso de un comerciante de maderas, que tenía la 
persuasión de ser propietario del lugar donde depositaba sus 
maderas después de varios años, al cabo de los cuales se demos- 
tró que una parte del preferido lugar era locus iniblicus. La auto- 
ridad comunal le invitó á desalojar, y ante su negativa, proce- 
dió de oficio á hacerlo (1). La lesión del animus 2 ^ossidendi exis- 


(1) Cuestión es esta que ofrecería alguna dificultad para ser resuelta se- 
gún el derecho vigente en España.. Entraña otra á la cual ya aludimos en 
otra nota, es á saber: la de si caben interdictos contra la Adminifitracióii. Indepen- 
dientemente, i3or supuesto, del criterio filosófico que pueda sustentarse res- 
pecto del carácter excepcional y privilegiado de las cosas llamadas púhlica'i^ y 
que en tal concepto están ó se reputan fuera del comercio, al tenor de la.^ le- 
yes españolas, es evidente que, no estando las cosas públicas (art. 339 del Có- 
digo civil), en el comercio de los hombres no son susceptibles de posesión 
(art. 437 del mismo) ni de prescripción (art. 1936), y por tanto la Administra- 
ción puede proceder íi su recuperación por providencias gubernativas. Pero 
puede esto admitirse: I."", de los bienes que, aunque se hallan denominado de 
dominio y uso públicos, dejan de serlo de uso, por ejemplo, una carretera que 
B6 abandona por cambiar el trazado; 2.®, de los bienes patrimoniales del Esta- 
do, la provincia y el municipio. Es cuestión esta que, según en otra nota diji- 
mos, se debatió este ano (legislatura de 1892) en el Senado, y que se quiso re- 
solver por un proyecto de ley sobre prescripción de los precitados bienes pa- 
trimoniales. Actualmente la solución es para algunos dudosa, y en las roso- 
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tía aquí, y sin embargo, el demandante fué rechazado en la 
instancia posesoria, por la excepción de incapacidad en la 
cosa. El heredero que ignora que su autor no era más que un 
colono del fundo, debe creerse propietario, y tiene por tanto 
el animus possidendi ó domini. ¿Pero para qué le sirve si se es- 
tablece el verdadero estado de las cosas? 

Aun admitiendo que el tenedor conozca el motivo que ex- 
cluye la posesión jurídica en su persona, no veo qué influencia 
puede eso tener, desde el momento en que sólo se tieua en 
cuenta la voluntad como tal. ¿Por qué las personas que, como 
el arrendatario, colono ó el locatario, tienen un derecho al goce 
de la cosa, derecho relativamente protegido y transmisible á 
los herederos, no han de poder aspirar por su voluntad dirigi- 
da hacia este goce, al mismo reconocimiento y protección que 
el tenedor en precario, expuesto siempre á una revocación, que 
el acreedor antecrético, que puede ser alejado en todo momento 
por una oferta del pago, ó que el usufructuario, que no puede 
transmitir su derecho á sus herederos? Es una vana sutileza 
objetar que no tienen aquéllos la voluntad de poseer. De ordi- 
nario no tienen la menor idea respecto de la diferencia que 
existe entre la tenencia y la posesión jurídica, y esa voluntad 
de poseer no se distingue en nada de la de las otras personas 
indicadas más arriba. Pero, se dirá, que no pueden tener otra 
voluntad. De lo cual resultaría que el motivo por el que se les 
niegue la posesión, no radica en su voluntad, sino en la regla 


iuciones del Consejo de Estado y Ministerio de Hacienda hay de todo. Por de 
pronto, según la ley Municipal, no cabe el interdicto contra las providencias 
del Ayuntamiento cuando obrase en el circulo de sus atribuciones, ¿Pero es 
aplicable esta disposición á los casos indicados, y al debatir la posesión de 
los bienes no 'públicos'} El Senado español opina que no, y decidió en pro de 
la procedencia del interdicto. Y se comprende que así sea, porque tratándose 
de las cosas patrimoniales del Estado, provinciales y municipales, no hay el 
%)rciexto (excepción) de la incapacidad en la cosa para ser poseída, y, por tanto, 
las condiciones generales para que se revele legalmente la probidad de la per- 
sona pueden concurrir. — (N. del T.) 
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de derecho: la posesión les falta porque no tienen la volunta^.], 
¿y por qué se les niega? j Porque el derecho no les concede la 

posesión! 

Bruns (pág. 494) alega como explicación que el «comodato 
y el arrendamiento no da derecho real, ni, por consiguiente, 
poder inmediato sobre la cosa.» Pero yo preguntaría si el te- 
nedor en precario tiene un derecho real. No tiene ni el dere- 
cho que posee el colono, por cuanto el precario puede serle 
quitado en cualquier momento. Y sin embargo, ¡tiene la pose- 
sión jurídica! Que se suponga por un instante que el derecho 
romano no se hubiese pronunciado jamás respecto de la rela- 
ción posesoria de esas dos personas: bueno sería saber si se ocu- 
rriría á nadie deducirla de la idea de la libertad y de la invio- 
labilidad de la voluntad. 

El colono no tiene, en derecho romano, derecho alguno po- 
sesorio, y ese precepto estaba en vigor en Roma en el origen 
aun para los colonos de los ager victigalis, hasta que obtuvieron, 
por el Edicto del Pretor, remedios petitorios y posesorios. Se- 
mejante innovación, ¿responde á su voluntad? ¿Era esta tan mo- 
dificada, que el Pretor debiera considerarse obligado á recono- 
cerlos como poseedores? Es difícil admitir que el colono 
arrendatario de un ager victigalis tuviese una voluntad distinta 
de cualquier atro. 

En la precedente refutación no he comprendido más que 
los principales defensores de la opinión que combato, y no se 
exigirá ciertamente que dé á conocer todas las variantes 3 - fluc- 
tuaciones con que se reproduce por autores recientes (1). Creo, 
sin embargo, que debo hacer una excepción en favor de Winds- 
cheid, porque esta idea ha sido presentada por este autor de 
una manera muy distinta de la ordinaria. «Todo individuo, 
dice en sus Pandectas (I, pág. 365), es igual á otro cualquiera 


(1) En cuanto á la opinión de Lenz. Das Pucht des Besitzes und se lite Grund- 

lagen (El derecho de posesión y sus fundamentos), 1860. Véase Windsclioid, Pan 
dectas, § 150, núm. 1. 
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en el Estado: ninguno debe elevarse por encima de .otro. Toda 
voluntad que se realice en el hecho, en la posesión, tiene como 
tal, y hecha abstracción de la justicia de su objeto, un valor 
igual al de cualquier otra voluntad aislada que quisiera some- 
ter la cosa; si una voluntad aislada quiere realizarse frente á 
la primera, puede ésta acudir á la decisión de los órganos del 
orden jurídico establecidos por el Estado.» Pero ¿dónde radica 
el motivo impulsivo de este recurso, si toda voluntad tiene 
igual valor que cualquier otra? Realmente, en ese caso, como 
en todos los demás en que la voluntad trata de vencer á la vo- 
luntad, y la fuerza á la fuerza, es la preponderancia de la f berza 
la que decide (1). Y no se objete que el precedente poseedor 
puede hacer valer que él ha ejercido ya su fuerza y que el pro- 
ducto debe ser respetado. Sería esto verdad, si ese poseedor tu- 
viera además el derecho de su parte en el acto de la apropia- 

(1) Es el defecto capital de la teoría de la voluntad, como teoría jurídi- 
ca, En cuanto se prescinde del contenido de esta voluntad (fin del derecho) 
y además no se tiene presente, en relación con este contenido, la cualidad de 
la voluntad, que ha de ser libre y buscar el bien que de su actuación en el 
hecho resulte, la voluntad queda convertida en mero poder de hacer, en mera 
fuerza, y la ordenación de la misma tiene que ser el resultado del imperio 
de la voluntad más fuerte. Después de todo, es lo que va implícito en el con- 
cepto que del derecho tienen los partidarios de la voluntad general como ór- 
gano que defínela regla social do vida, según puede verse, v. gr., en Rousseau, 
Donde resulta esto más claro y patente, es en las teorías políticas. La con- 
cepción de la voluntad, según queda dicho, lleva á la omnipotencia de las 
mayorías y al fin despoja al poder del Estado (soberanía) del limito natural 
y espontáneo, que le impone su carácter ético, para convertirla en un poder 
que no encuentra su limite más que en el agotamiento de la fuerza coactiva 
de que materialmente dispone. La concepción moderna del llamado Estado 
jurídico (Reclitsstaut), tiene el mérito de rectificar el sentido, indiferente á la 
ética, de la coiiccpción prasológica del derecho, suponiendo en las manifesta- 
ciones de la voluntad política la idea de que deben producirse llevando en 
sí mismas el criterio del limite jvrridico, es decir, la idea de que el poder po- 
lítico es, como todo poder humano, poder moral, libre, que sólo es legitimo 
cuando obra en su esfera y para su fin (racional). 

Una critica de la teoría de la voluntad, puede verse en las notas de Giner 
á la Enciclopedia jurídica, de Ahrens, 1 . 1 . — (N. del T.) 
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ción; en otro caso, por ejemplo, si el bandido más fuerte, que 
ve que le arrebata la cosa otro bandido, reclamase sólo su po- 
sesión, es decir, acerca del hecho del empleo de la fuerza, eu 
adversario podría emplear exactamente el mismo argumento, el 
hecho habla en este instante á su favor. Si se hace descansar la 
posesión únicamente sobre la voluntad de hecho, si se la desli- 
ga de ese modo de toda relación con el derecho, entonces la po- 
sesión no es más que del que más pierde, en vano se tratará 
por medio de reglas jurídicas, tales como, por ejemj^lo, in parí 
causa condiciio possidentis melior est, de evitar la necesaria conse- 
cuencia de que la fuerza venza á la fuerza. Con el recurso de la 
simple voluntad de hecho, es imposible construir la posesión. 
La voluntad que se pone en oposición con el derecho, no puede 
aspirar á ser protegida, 3^ si el derecho se ha visto en la nece- 
sidad de concedérsela con respecto á la posesión, es preciso 
buscar las razones, no en la voluntad misma, sino en otra 
parte. 
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Opiniones absolutas. 


2. — La teoría de Stahl • 

En sentir de Stahl (1), la posesión lleva en si misma su 
importancia jurídica. La opinión de Stahl es, por tanto, ab- 
soluta. 

«La posesión, como la propiedad, sirve al destino general 
del patrimonio; esto es, para la satisfacción délas necesidades 
humanas por medio de las cosas. Por esto conviene concederle 
también una protección juridica diferente de la propiedad, es 
decir, no una garantía de la cosa misma, garantía por consi- 
guiente dirigida contra toda persona que detiene la cosa, sino 
tan sólo una garantía del estado de hecho, dirigida no más con- 
tra aquel que hace cesar este estado (por medio de una accióii 
positiva, esto es, un delito). La intención del poseedor es con- 
servar el estado de hecho de la cosa. La institución de la posesión 
no es más que un reglamento provisional ó subsidiario de la 
misma relación , cuyo reglamento definitivo y verdadero es la 
institución de la propiedad. He aquí por qué la posesión debe 
estar en relación constante con la propiedad.» 

El fundamento de la protección posesoria descansa según 
esto, en la idea de Stahl, sobre el aspecto económico que pre- 


(1) Die Pliiloaophie dea Rechta (La Jiloaofia del derecho), dos vols., sect. I, pá- 
ginas 364 y siguientes, segunda edición. 
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senta para el comercio aun la simple detención. Este interés 
es, yo lo recononozco, perfectamente incontestable por lo que 
concierne al poseedor en particular: para el empleo económico 
que él quiera hacer de la cosa, importa poco que esté autoriza- 
do ó no; si la cosa le es sustraída, ya está económicamente le- 
sionado (1). Pero este punto de vista del interés económico 
puro no es decisivo para el derecho. A este interés debe jun- 
tarse además un motivo que autorice al poseedor á querer ser 
jurídicamente protegido . Allí donde falta ese motivo se le 
debe negar la protección, y el interés queda un simple interés 
de hecho; allí donde existe el derecho, concede su protección 
y eleva así el simple interés al rango de derecho. Respecto á la 
relación de la persona con la cosa, el derecho romano refiere 
esta protección á la noción de la propiedad, es decir, á la prueba 
de las condiciones que se determinan en la teoría sobre los mo- 
dos de adquisición de la propiedad. 

La intención, el fin del derecho, es realizar el estado que 
corresponde de hecho á la noción jurídica de la propiedad, de 
asegurar la posesión al propietario. Es en verdad fácil de con- 
cebir que en el interés del orden público, el derecho prohíbe 
toda perturbación arbitraria del estado de hecho de las cosas 
— por una medida de policía — ; pero de ahí no resulta en ma- 
nera alguna que, después de una perturbación causada al po- 
seedor por el propietario, la controversia que pudiese decidir 
de un modo definitivo las relaciones de esas dos personas, deba 
ser limitada tan sólo al estado de hecho y separada solamente 
de una manera provisional por consecuencia de la prohibición 


(1) Por supuesto que aun cabria discutir si de tal manera cabe separar lo 
económico de sus elementos ó aspectos jurídico y moral^ pues acaso babrá que 
rectificar ese afan de los economistas de prescindir en las relaciones económi' 
cas de tales elementos, cayendo asi en una concepción egoista de la vida, que 
influye no poco en la difícil situación actual de la cuestión social, aparte do 
U sequedad que tal modo de ver introduce en el derecho privado mismo. No 
insistimos más, porque ya indicamos en otra nota la necesidad de relacionar 
los aspectos ético y económico de toda relación de derecho.— íiV: del T.) 
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impuesta al propietario de prevalerse de su propiedad. Por en- 
cima del interés de la conservación de un puro estado de hecho y 
se encuentra ciertamente el del restablecimiento del estado de 
derecho y y si la misión de la policía está en efecto limitada al 
primero, repugna á la misión del juez no dar oídas al derecho, 
reduciéndose á no escuchar más que el hecho. Stahl mismo ha 
observado esto, y así encuentra en la excepción de la propie- 
dad, que supone acordada por la práctica judicial germánica, 
contra el poseedor, un progreso en el desenvolvimiento de la 
idea de la posesión. Por supuesto, que si esta innovación exis- 
tiese realmente, lo que no es cierto, contendría un completo 
abandono de la noción i^osesoria romana. Y es de esta última, 
no de una noción arbitraria, de lo que aquí se trata. 

Todavía hay otro punto en la teoría romana de la posesión 
que no puede conciliarse con la idea de Stahl, á saber: la an- 
títesis, fatal á tantas otras tentativas de exj)licación, ^ntre 
la posesión jurídica la simple tenencia (1). Si la conserva- 


(1) Creemos conveniente para la clara inteligencia del pensamiento de 
Iiering acerca de la posesión, trasladar aqui las interesantes observaciones 
qie en otro libro suyo hace respecto de la tei’minologia de la posesión. «Nues- 
tn terminologia actual, dice, como la de los juristas romanos, presenta una 
imperfección, cuyos efectos he sentido vivamente en el curso de mis investí - 
gadones. Citaré, ante todo, la falta de precisión que resulta de la anbigüedad 
de a palabra íjoscíícJu (poseer, poseedor). Al igual que el término latino 2 )o<rsc<t - 
*(o,se aplica á la vez á la posesión natural y á la civil, lo que en el caso en 
quese quiere distinguirlas obliga á añadir un calificativo. Yo no emplearé 
masque una sola palabra, á pesar de eso, pai’a designar cada una de las dos 
relaiones. Llamaré la j>osesión natural temneiu, y designaré la civil con el 
nom'i’e de posesión. Por iposesión y poseedor será preciso entender siempre la 
X>oso.'.ón y el poseedor jurídico. Para designar la relación común del tenedor 
y ponedor con la cosa, conservaré la expresión tradicional relación posesoria, 
que D so presta al equivoco desde el instante en que designa posesión y te- 
nenci por medio de expresiones especiales. Con la misma significación gene- 
ral m sirvo de la frase: voluntad de poseer. Cuando se trata sólo del poseedor, 
hablaé de uniinus dominus.^ 

Dspués habla Ihering de la imperfección de la terminologia paraexpre- 
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ción del estado de hecho es el fundamento y el fin de la pro- 
tección posesoria, ¿por qué restringe el derecho romano esta 
protección al poseedor jurídico? Si se tiene en cuenta el inte- 
rés económico de la persona, el del colono ó arrendatario no 
es ciertamente menor que el del ladrón ó del .bandido; si se 
tiene en cuenta el supuesto motivo filosóíico-jurídico de la po- 
sesión, el destino del patrimonio de servir á la necesidad del 
hombre, se debe admitir que la cosa sirve á su fin lo mismo 
en manos de uno que en las de otro. Y hé ahí los dos rasgos 
característicos de la teoría de la posesión romana; la exclusión 
de la cuestión de derecho en el proceso posesorio y la distin- 
ción entre la posesión jurídica y la posesión natural, que para 
Stahl quedan verdaderos enigmas insolubles. 

¡Y sin embargo, Stahl estaba muy cerca del buen camino 1 
Si hubiera seguido la idea «de la relación constante de la po- 
sesión con la propiedad»^ que él mismo emite, de seguro hu- 
biese llegado al fin. Pero esta idea no aparece en él más que 
como fugaz destello; es un presentimiento momentáneo, pero- 
sin 'consecuencias, de la verdad. Uno de los caracteres particii- 
lares de ese gran talento consiste precisamente en que con fre- 
cuencia las ideas se presentan en él truncándose las unas á la$ 
otras, y al lado de aquellas que conceptúa decisivas y qi^ 
procura demostrar, se encuentran gérmenes de ideas hetei^- 
géneas por completo. j 

— — i. 

I 

sar las distintas relaciones de la tenencia, según se tiene poi- sí ó por prc|n • 
ración, ó en depósito y forma al esquema siguiente de la relación posesoria. ¡ 
Relación posesoria: | 

I. Posesión. i 

n. Tenencia. ¡ 

1. ® Absoluta. ! 

2. ® Relativa (dominm possesaiones, titular de la posesión). | 

a) Por procuración. ¡ 

l>) Interesada. I 

Más detalles acerca del asunto pueden verse en la obra La voluntaáy l<* 

P " , trad. frano., J)u role de la volonfé daña la posaeaaion, I, p. 1.^ y siiiifi^’ 
U8.—(N. del T.) 
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VI 


La posesión es una posición avanzada de la propiedad. 


INSUFICIENCIA DE LA PROTECCIÓN DE LA PROPIEDAD 
SIN LA PROTECCIÓN DE LA POSESIÓN 

Paso ahora á exponer mi propia opinión. La comprendo en 
la proposición siguiente: La x>rotecdón de la posesión, como exte- 
rioridad de la opiedad, es un complemento necesario de la protec- 
ción de la projñedad, una facilitación de la prueba en favor del pro- 
pietario, la cual aprovecha necesariamente también al no proptie- 
tario. 

La idea de colocar la posesión en relación con la propiedad 
no es nueva, como lo demuestra la exposición que precede. 

La posesión «es el ejercicio de la propiedad» (p. 26), es la 
propiedad «presunta, posible, que comienza» (p. 32); está en 
«relación constante con la propiedad», y el mismo Savigny, 
aun cuando en general no sostiene esta opinión, la ha reco- 
nocido un cierto grado de verdad y probablemente no ha de- 
jado de tener influjo sobre su descubrimiento del animus do- 
mini. Pero la manera con que hasta aquí se ha procurado mo- 
tivar esta conexión no es á mi ver satisfactoria; por esta razón 
he de seguir yo distinto camino en el examen que á continua- 
ción va. 

Esta nueva tentativa parecerá á primera vista que ha de 
encontrar obstáculos en la manera como los jurisconsultos ro- 
manos rechazan toda confusión de la posesión con la propiedad. 
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JSHUl coMMüNE hábet proprietas cim possesioyie, dice Ulpiano, 
L. 12, § 1, de poss. -(41, 2); permiscere causas j)ossessionis el usu- 
frucius non oportet, quemadmodum nec possesio et xwoprietas misce- 
re (lehent, dice Venulejus en la L. 52, pr. ib.; y en la h. 1, § 2 
uti poss (43, 17), Ulpiano alega como motivo de la introducción 
del Ínter d. uti possideiis: Quod sep>arata esse debei xwssessio á pro- 
prietate. Pero , ¿en qué sentido se emplean esas expresiones? 
En un sentido en el cual no afectan en nada á nuestra opinión; 
es decir, en el sentido de la independencia piráctica y dogmá- 
tica de la posesión frente á la propiedad. El derecho es indefe- 
rente en la cuestión posesoria, toda ingerencia de la cuestión 
de propiedad se rechaza en principio del proceso posesorio — 
por nuestra parte llegamos á iguales resultados. Pero es cosa 
muy distinta de ésta, cuando se trata de la relación legislativa 
fS filosófica jurídica de esas dos instituciones, y de tal problema, 
que quizá nunca se han propuesto los jurisconsultos romanos, 
es del que aquí se trata. 

La protección de la p>osesión es tin p>ostulado de la xn'otección de 
la proptiedady es el complemento indispensable del sistema de la p)r o - 
Xñedad de los romanos. 

Nadie menos dispuesto que yo á mirar la propiedad como la 
única justificación práctica ó lógica de la relación del hombre 
con las cosas; pero en mi sentir, desde el momento y siempre 
que ese sistema se pone en vigor, la protección de la posesión 
es el complemantó indispensable. Yo puedo figurarme un es- 
tado jurídico, fundado únicamente sobre la posesión, es decir, 
un estado en el cual el tenedor de la cosa no es protegido por los 
remedios posesorios y acciones penales, más que contra aquél 
que estorbe inmediatamente su relación con la cosa, sin tener 
la reivindicatio contra terceros — eso ocurrirá, aplicando á todas 
las cosas la misma relación jurídica que se realiza de hecho 
siempre, en una de las más importantes categorías de cosas, el 
dinero. Pero yo no puedo concebir en la práctica un estado ju- 
rídico, fundado únicamente sobre la propiedad romana, con 
exclusión de la protección posesoria, es decir, un estado en el 
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jual fuese necesario producir la prueba de la propiedad para 
rechazar una usurpación (1). 

Véase, en efecto, á donde conduciría semejante sistema. En 
toda perturbación posesoria, el propietario deberá prevalerse 
de su 2 Jropiedad y no de su posesión; deberá, por tanto, realizar 
la prueba, aun en el caso de robo ó de daninmi injuria datiim^ y 
el éxito de su acción dependerá de la prueba de su propiedad 
liasta en la co7id. furtiva y en la acto legis Atjuilioe,. Tanto 
valdría esto, como proscribir á todos aquellos que no pudiesen 
probar su propiedad. 

Pero se objetará, el derecho romano liga esas acciones pe- 
nales á la prueba de la propiedad: la conditio furtiva estaba res- 
tringida expresamente al propietario (2), y la ley Aquilia no 
concedía la acción del daminum injuria datum más que alJierus, 
es decir, al dominus (3). Cierto; ¿pero se sigue de ahí que el de- 
mandante debiera probar su propiedad? Esta consecuencia pa- 
recía tan necesaria, que mi pregunta hace el efecto de una 
quaestio Domitiana. Y sin embargo, no sólo tengo la cuestión 
como seria, sino también que no dudo en responder negativa- 
mente. Es un error muy extendido el creer que el demandante 
debiese realizar la prueba de todas las condiciones positivas de. 
su acción, de que se hace mención en las fuentes, de manera 
que el elemento de hecho del asunto fuese siemiDre acompaña- 
do de una proposición de prueba. No se admite en su pro una 
presuneión más que para las condiciones negativas: en los obs- 
táculos á su derecho, como, por ejemplo, en la cuestión de sa- 


(1) Arndts, en la Zcitschr^ für Ciotlr und ProccBH, (Revisita de derecho civil 
in'nccdi,nÍ€nto) , Nucí), serie, III, pág. 414, se exx>resa en sentido contrario: un 
sistema jurídico, que no concediese ix la sola posesión, como tal, una i^rotoc' 
cion jurídica, presentaría ciertamente una sensible laguna; pero no sería, sin 
embargo, imposible de alcanzar el fin de la propiedad, puesto que quedaría 
álempre la acción reivindicatoría. 

(2) L. 1,' de cond. furt. (18, 1.): In re furtiva soH domino condictio comjfetít. 
(8) L. 11, § 6.®, ad leg. Aq. (9, 2,); Lcgis autem Aquilia adió hero competit i, c. 

^Xjmino, 
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ber 8i la cosa es susceptible de usucapión ó en la de la hma 
jides en la usucapión. Pero que se intente medir la fuerza de 
este axioma: una condición del mutuum, es la propiedad de las 
monedas (1); según esa opinión, el demandante tendría que 
vcirificar la prueba en la conditio exmutuo. Nadie creerá que juez 
romano alguno haya impuesto nunca una prueba tan absurda. 
Mas entonces se dirá, ¿por qué esta condición si no se tiene 
en cuenta? Se tenía en cuenta, en verdad, mas no con respecto 
al demandante, sino por el defensor, es decir, como elemento 
de la prueba contraria indirecta. Al demandante le basta probar 
que ha entregado el dinero; es tarea del defensor, si discute la 
fuerza obligatoria del mniuum por defecto de transmisión de la 
propiedad, producir la prueba (2). Esta excepción, que por lo 
demás podía ser eliminada (3), como resultado del consumo 
del dinero y de la transmisión de la propiedad, que hubiera 
sido la consecuencia ulterior, no se le reservaba para propor- 
cionarle un ardid, sino para prever el caso en que el dine- 
ro de otro remitido por el demandante hubiera sido despo- 
jado por el verdadero propietario (4). Sin la condición de la 
propiedad, aun en ese caso, el mutmim hubiere sido absoluta- 
mente obligatorio, y en el antiguo derecho, que, como es sa- 
bido, no admitia excepción, el defensor tendría que ser inevi- 
tablemente condenado, vista la existencia de las condiciones 
del mutuum. Bajo la condición de propiedad, no había, por 
tanto, más que una especie de excepción que el antiguo derecho 
concedía ipso jure al defensor en un caso completamente espe- 
cial (5). 


(1) L. 2.®, § 4.» De B. Ir. (12, 1.) 

(2) Arg. 1. 13, § 1. ibid. .Atí>/iontííts (creditorj alíenos nunimos fuisse. 

(3) L. 11, § 2., 1. 13 de B. Ir. (12. 1.) L. 56, § 2.® de ficUj (46. 1.). 

f4) V. Tin ejemplo en la 1. 1., § 1. de stip. serv. (4. 5. 3;)... nununi tui mane- 

bvnt vindicando ergo eam pecuniam tu conseguí potes. V. también 1. 16, ín f. de reh. 
dvb. (34. 5). 

.5)^ V. en mi Espíritu de derecho romano, 3.®, págs. 66 y siguientes, una ex* 
p sición detallada de esta forma de defensa del antiguo procedimientoj b® 
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La condición de la propiedad tiene el mismo sentido en 
otros casos todavía, por ejemplo, en el legatum per vÍ7idicaiv>- 
nem (1). Para la validez de ese legado, era preciso que el tes- 
tador fuese propietario de la cosa (2). Si eso hubiera signifi- 
cado que el legatario que no tuviese en sus manos documento 
alguno, debía proporcionar esta prueba al heredero, que es 
quien únicamente podría poseerla, el legado quedaría sin efecto 
en la mayoría de los casos. Aun aquí, esta regla tenía por ob- 
jeto oÍTecer al heredero una excepción fundada, á saber: que el 
testador había legado un objeto que no le pertenecía; pero esta 
excepción no podía limitarse á exponerla, debía probarla. 

De la propia manera, la jurisprudencia romana prescribía 
para la validez de los actos jurídicos que realizara un esclavo 
por su señor, que éste fuera propietario de él. No se pretende- 
rá que el demandante estuviese obligado á probar la propiedad 
en la forma ordinaria desde el momento en que se le antojase 
al defensor como ardid. En otro caso debería decirse lo mismo 
de las acciones noxales, que se dirigían contra el domimis (3). 
Ahora bien: está fuera de duda que semejante prueba no se 
exigía, sino que, por el contrario, se consideraba como propie- 
tario al simple poseedor del esclavo — el propietario de hecho 


usado el mismo ejemplo (pág; 73) que aquí. Otro ejemplo que no he citado^ 
está contenido en el principio de que el heredero no responde xDara con el le 
gataino más que en cuanto haya recibido el mismo alguna cosa (L. 1.®, § 17 
adíe, Trevell. 36, 1. L. 114, § 3,® de leg, T, 30). Según el contexto de este priu 
cipio: neminem opovtere plu8 legati nomine prcestare, qumn ad eum ex heriditatc per 
venir el legatario debería probar que la herencia es suficiente para el pago 
de los legados, ¡ól que no sabe una palabra de la consistencia de la herencia! 
pero bajo esta fórmula se encubre únicamente una excepción que correspon 
de al heredero hacer valer y probar. Arg. 1. 70, § 1.® de leg. 2. (31), non ent 
audienduSf si velet computare, 

(1) V. ob. cit. n, págs. 330-351. 

(2) Gayo. II, 196. 

(3) V. los términos de las XII Tablas en la I». 2, § 1, de nox. act. (9, 4) 
«i servufi sciencic DOMINO, etc., y los numerosos textos de ese titulo que hablan 
del dominus. 
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segün mi sistema (1). Sólo el acreedor y el que tiene en preca- 
rio se exceptúan: licet enini juste possidectnt, non tamen opiniont 
domini possideni y como dice la L. 22, § 1, es decir, que no ejer- 
cen en calidad de propietarios. Síguese de ahí, que únicamen- 
te á esta aptitud del demandante, y no á su convicción de pro- 
pietario, es á lo que se atiende en la condición de propiedad. 
Lo que además se prueba teniendo en cuenta que el malcB fidei 
possesor tiene la acción. L. 13, cit. Lo mismo ocurre con los 
esclavos; su dueño era considerado sin otra prueba como pro- 
pietario, y al defensor era á quien correspondía demostrar la 
no validez de la estipulación, sentando el defecto de la pro- 
piedad. Justiniano llegaba hasta negarle completamente esta 
prueba contraria, declarando absolutamente probatoria la men- 
ción hecha en el escrito de la estipulación de que el esclavc. 
pertenecía al demandante (2). 

Esas pruebas, que yo podría aumentar con muchas más re- 
ferentes á otras materias, pueden ofrecer un punto de apoyo 
pai*a la solución de ia cuestión del significado que haya tenido 
la condición de propiedad en la cond. furtiva y en la act. legis 
Aquilice. Esta condición no tenía otro significado, á mi ver, que 
el de jDermitir al defensor sustraerse á la acción, probando que 
la cosa pertenecía, no al demandante, sino á otro (3). El defen- 
sor en sus acciones, probando que la cosa no pertenece al de- 
mandante sino á otro, hacía exactamente como el defensor en 
la actifurtiy que podía sustraerse de la persecución demostran- 
do que el mismo demandante había robado la cosa (4) y no 
tenía, por tanto, en ella ningún interés. 


(l) L. 29, ibidy ipso jure noxuUs actio contra cum competit. 

(•-> li, 14, Cód. de contr , stip. (8, 88), tules scripturos omnitariuum case ere- 
dendas. 

(3) Es indiferente, aquí, que luego se haya concedido para el damnum in- 
jnna daítm, aun al bonae fidei possesor, una acción infaetmn, es decir, una pre 
tensión independiente que no podia ser contenida por una jn-ueba en con- 
trario. V. L. 11, § 8, ad. 1. Aq. (9, 2). 

<4) L. 12, § 1, cié furt. (47, 2). 
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Me explico muy bien, que esta opinión, precisamente por- 
que no se encuentra directamente enunciada en las fuentes, no 
sea acogida con agrado por todos aquellos que exigen para to- 
dos los asertos una prueba directa en las mismas, así que no 
nos sorprendería oir á un estudiante en un concurso práctico 
imponer ai demandante la prueba de su propiedad en el caso 
en que ésta le fuera combatida por el defensor en una acción 
muini ó en una condictio 'furtiva y en la act. legis Aquilice. Pero 
considero tal error imposible para un práctico, y antes estoy 
convencido de que, por el contrario, sin hayarse impulsado por 
nuestra teoría, aplicaría por sí mismo el principio enuncia- 
ciado por el art. .2230 del Código Napoleón: On est totijourspre- 
timné posseder xmir soi et á titre de ¡n'opietaire, s'il ni est prouvé 
qiCon á coimnencé á posseder pottr un autre (1). 


(1) V, tam'bión el art. 2279: En fait de meuble^ la possession vaut titre^ Lo> 
presunción lie pon^edev povr soi, existía igualmente en la práctica romana. 
V. nna prueba de olio en Paulo, Sent. Rec. V. L. 1, § 2; sufficit ad xjrohatvnmn^ 
si rei)i coiporalifer feneam (*). 


(•*“) El principio dol Código Np.poleón se mantuvo en algunos códigos mo- 
dernos con la misma claridad explícita. Así, por ejemplo, según el art. 481 
del Código i)ortugués, la posesión puede adquirirse y ejercerse tanto en pro 
pío nombro como en nombre de otro, pero «en caso de duda se presume qav 
el looseedor posee en nombre propio». No ocurre así en nuestro Código civil , 
Esta presunción no aparece en él claramente admitida. Según el art, 4119; 
«Puede adquirirse la posesión por la misma persona que va á disputarla, pro* 
su representante legal, por su mandatario y por un tercero sin mandato al- 
guno; iiero en este último caso no so entenderá adquirida la j)osesión hasta 
que la persona en cuj^o nombre se haya verificado el acto posesorio lo ratiíc* 
que^. Ahora bien: en el caso en que ofrezca duda resolver si la i)osesión qao 
un poseedor tiene es en nombre propio ó en el de otro, no hay el criterio claro 
dcl código Naxooleón. El Sr. Sánchez liomán {E¡^tudios de derecho civil^ T, 0/’, 
pág. 471), opina que debo acudirse al art. 445, cuyas reglas para fijarla pose- 
sión j)odrian por analogía aplicarse á la duda indicada. 

En cuanto á que en materia de muebles la posesión vale el título, máxi- 
ma muy generalmente aceptada por los códigos, también se encuentra apli- 
cada en el e.spauol. En efecto, el art. 464 dice: «la posesión de los bienes 
muebles, adquideios de buena fe, equivale al título. Sin embargo, el que hu- 
biese iierdido una cosa mueble ó hubiese sido iDrivado do ella ilegalmente, 
podrli reivindicarla de quien la i>osee. Si el poseedor de la cosa mueble per 
dida ó sustraída la hubiese adquirido de buena fé en venta pública, no po- 
drá el x>i’opietario obtener su restitución sin reembolsar el precio dado pox 
ella...» — (N, del T.) 
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¿Cuál es ahora el resultado de lo que precede para la cues- 
tión de la protección posesoria? Helo aquí, en mi sentir: El De- 
recho romano concede 2 ÍX iyt'Opieici7''io la cond. furtiva y la act. le- 
ijis Aquilice, pero le facilita la prueba contentándose con la de- 
mostración del simple estado de hecho ^ exterioridad de la pro- 
piedad, es decir, con la El poseedor se reputa i)ropie- 

(ario hasta p>rueba en contrario. 

La facilidad de la prueba que se concede al piopietario en 
la antedicha acción, existe también para la posesión; pero la 
posibilidad dejada al defensor de debilitar la prueba del de- 
mandante atribuyéndose la propiedad, ó atribuyéndola á otro, 
no existe en principio en las acciones .posesorias. La exclusión, 
en p)rincipio, de la cuestión de propiedad, imprime á la ptosesión su 
carácter particular (1). ¿De dónde procede esta diferencia? En 
las act. delicti citadas, el autor del delito que ha restituido la 
cosa cobrada al propietario supuesto, ó que ha j)restado una in- 
demnización por daños, no se ha librado por eso de su respon- 
sabilidad frente al verdadero propietario; y esta circunstan- 
cia, si se le negara la prueba en cuestión, le expondría al peli- 
gro de una doble prestación. Él defensor, en el posesorio, no 
tiene nunca que temer semejante peligi’o. La restitución de la 
posesión al demandante, aun cuando no sea el propietario, y 
en otro caso, la cesación de toda perturbación ulterior, le ponen 
al abrigo de una nueva acción fundada en el hecho misino. 

Conforme á lo que procede, se puede considerar la posesión 
como una posición avanzada de la propiedad. No es por si mis- 
ma por lo que es protegida, sino mirando á la propiedad (2). 


(1) En ese rigor está el principio que distingue en nuestra legislación la 
X^osesion de la propiedad; pero tamljién puede responder esto á que en 
ntitmcis, como momentos de la relación jurídica, son diferentes la posesión y la 
propiedad. — (N. del T.) 

(2) Supone éste siempre el concepto romano de la propiedad, pues de otra 
suerte la posesión puede tener en sí misma dereclio á ser jDrotegida. Esto apar 
to de que hay mucho de convencional (de derecho positivo) en esa separación 
de los dos momentos posesión y propiedad. — (N. del T.) 


En la'posesión, el propietario se defiende contra los primeros 
ataques dirigidos á sn derecho. En ese terreno no se libra la ba- 
talla decisiva de la propiedad, sino una simple escaramuza, un 
combate de las avanzadas, en el cual, para continuar la com- 
jíaración, no es preciso la gran artillería, sino que basta el ar- 
ma blanca — ¡contra los ladrones y bandidos no se emplea el 
cañón! 

La protección posesoria ha sido, según esto, introducida 
teniendo en cuenta la propiedad. Pero es imposible conceder 
esta protección al propietario sin que los no propietarios se 
aprovechen de ella al mismo tiempo. Y en efecto; si la prueba 
realmente necesaria de la propiedad se limita á la demostración 
de su exterioridad, esta facilidad resulta en pro de todo indi- 
viduo que esté en situación de prevalerse joersonalmente de 
tal elementó. La posesión adquiere de esta manera frente á la 
propiedad una independencia tal, que no sirve sólo y exclusi- 
vamente á la propiedad, sino que puede también volverse con- 
tra ella. El mismo servicio que presta al propietario que posee 
de protegerle sin dificultades contra los ataques extraños, lo 
presta al no 2^ro2JÍetario que posee, y también contra el mismo 
propietario que no posee ( 1 ). 

La exacta inteligencia de esa relación es, en mi opinión, el 
verdadero pííiídwm saliens de toda la teoría posesoria. Si se la 
considéia como el aspecto normal de la posesión, se llega nece- 
sariaxiiente á las teorías expuestas que buscan el fin de la pose- 
sión en la posesión misma; si, por el contrario, se ve, como yo 
llago, el fin de la posesión en facilitar la prueba introducida 
en favor del propietario, tal relación se convierte en un simple 
soh 'eprecio que el comprador lleva con lo demás. Para los de- 
fensores de la primera opinión esa relación es el fin de la po- 
sesión, para mí es una jjeligrosa, pero inevitable consecuencia: el 
tributo que debe pagar la ley para procurar al propietario la 


(1) L. 4, §26, df.: uBurp, (41, 6), Si dominus fiindiposBCBSorum vi *h*jecerit.,. 
ierdicto um de vi restitun*^ sil pOBsesBtonem , 
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protección más fácil de la propiedad que en su favor ha sido 
introducida. 

Hay un paralelismo que salta á la vista entre la posesión 
y los títulos al portador. Estos deben su introducción al mismo 
motivo de simplificar y de facilitar la prueba, que es, en mi 
sentir, la primera base de la protección posesoria. La prueba 
de que se es acreedor, está en la simple presentación del título. 
Pero por esto mismo precisamente, esa ventaja favorece lo 
mismo al ladrón y al bandido que al verdadero propietario. 
Aquí también una institución creada en interés del verdadero 
derecho-habiente, puede volverse contra él, porque permite al 
que no tiene el derecho realizar á su costa sus propósitos. Pero 
pensará nadie fundar sobre esta circunstancia la opinión de 
que el fin de ios títulos sea facilitar á los ladrones la obtención 
de tales valores. Todos verán aquí la distinción que es necesa- 
rio establecer entre las consecuencias de una institución que 
el legislador ha querido, y aquellas que él no ha querido, pero que 
no se pueden evitar (1). En la práctica esta distinción no tiene, 
es verdad, importancia alguna, porque todas esas consecuen- 
cias gozan de la misma protección. Pero si eleva el juriscon- 
sulto su mirada hasta las razones legislativas ó jurídico-filosó- 
ficas de una institución, esta distinción se le impone de una 
manera tal, que si no la tiene en cuenta, corre el riesgo de co- 
meter los más grandes errores, y de suponer en el legislador 
las intenciones más absurdas. Trátase entonces, no de la cues- 
tión ¿cómo es el derecho? sino ¿por qué es el derecho? Y mien- 
tras sea verdad afirmar que las instituciones humanas, al lado 
de las ventajas que se proponen, implican también á menudo 
inconvenientes y desventajas que se deben sufrir si se quieren 
aprovechar sus beneficios, también será verdad que el histo- 

(1) Desenvuelve en la presente edición el punto de vista apenas tocado 
en la primera. Habia creído suficiente indicarlo y justificar á la vez la con- 
sideración legislativa que se puede hacer. Pero la experiencia me ha enseña- 

que estaba en un error, y que no es superfino desenvolver una verdad que 
¿ mi me parece de una evidencia palpable. 
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riador y el jurisconsulto que quieran penetrar el significado de 
una institución, deben dejarse guiar en sus apreciaciones por 
la consideración qué hace valer Cicerón cuando aprecia el Tri- 
bunado romano. Fateor in ipsa isla potestate, dice en su tratado 
de legih. III, c. 10, inesse quiddam maliy sed bonum, quod est 
quoesiium in ea, sine isio malo non hdberemus. El valor práctico 
de una institución no está determinado por la circunstancia de 
que no presenta más que ventajas, sino por el balance entre 
las ventajas y las desventajas, y la preponderancia de las pri- 
meras. Este punto de vista debe ser decisivo, no sólo para el 
legislador, sino también para ei historiador y para el juriscon- 
sulto filósofo. 

Si, pues, este último, conforme á lo que precede, recoge 
las ventajas como consecuencias queridas de la institución 
y los perjuicios como consecuencias no queridas , pero inevita- 
bles (1), ninguna persona ilustrada le discutirá el derecho á 

(1) También puede haber otro punto de vista. Toda institución que en- 
traña las condiciones en que ha de realizarse un derecho, implica un sujeto 
activo que lo cumpla, libre y espontáneamente, pero en virtud del elemento 
psicológico interno que toda actividad jurídica supone, y en virtud del cual 
ésta se elabora en la conciencia del sujeto, las condiciones exteriores^ que son 
á las que inmediatamente se refiere, y las que puede regalar la institución 
como tal (obra externa, sensible), pueden darse sin que el sujeto sea real y 
positivamente el sujeto de derecho supuesto en las relaciones. Ahora bien, ate- 
niéndonos á los datos exteriores, las relaciones pueden aparecer como jurídí* 
cas en virtud de tales datos; pero como el derecho social ^ ó mejor, las garan- 
tías que el estado presta socialmente á nombre del derecho, no van nunca 
tan adentro que se impongan y conozcan á todo sujeto en su intimidad; de ahí 
que sin que el fjvden exterior condicionado por la institución, se perturbe (paz 
material, mecánica), la vida sea ó pueda ser vida contraria al derecho. Por 
todo lo cual, para esplicar el fenómeno humano del texto, además de atender 
al balance de ventajas é inconvenientes de la institución jurídica, es necesa- 
rio atender á esta condición general de las mismas, que se funda en la inefi- 
cacia de las leyes, y á la mecánica exterior, bajo que se cumple (ó no se cumple 
aunque lo parezca) el derecho. En la vida jurídica del Estado, es de rigor 
no olvidar nunca que queda por completo fuera de gu acción el elemento 
interno ó de conciencia, punto de apoyo de toda relación verdaderamente 
jurídica. — (N- dd T,) 
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hacerlo, ni le exigirá la condición de que justifique su distin.- 
ción con testimonios legislativos expresos. La concepción legis- 
lativa de la ma}'or parte de las instituciones jurídicas, seria 
bien difícil, si no fuera posible más que á condición de existir 
semejantes testimonios; ¿cual es, por ejemplo, la ley nueva que 
nos muestre la doble fisononiia de los títulos al portadoi? Son 
estos puntos que deben ser determinados por la ciencia, es 
decir, por la apreciación inteligente de las relaciones de la 
vida y los fines del comercio. Se puede investigar si en tal 6 
cual caso particular se ha equivocado; pero negarle el derecho 
de hacer esa distinción, sería negarle el derecho de hacer otra 
cosa que repetir servilmente el texto de la le}^ Si se llama ar- 
bitrario el procedimiento que yo aplico á la posesión, porque 
yo no alegue ningún texto de la ley en apoyo de mi sistema, yo 
permito á mis adversarios atrincherarse en la fácil posición 
siguiente: La posesión del ladrón es protegida en nuestro de- 
recho positivo, lo mismo que la del hombre honrado, y dado 
esto, la teoría dominante puede sentar su doctrina sobre la 
posesión del primero, es decir, sobre la noción abstracta de la 
voluntad (que no es, en realidad, otra cosa que el derecho de 
ladi’ones y bandidos), con la misma razón que yo fundo la mía 
sobre la posesión del segundo. 

Siendo esto así, vamos á ver ahora cómo se defenderá con- 
tra el razonamiento siguiente, forjado según la misma indica- 
ción. Una sentencia judicial tiene vigor aun cuando convierta 
el derecho en injusticia y la injusticia en derecho. De ahí se 
sigue, podría decirse, que el fin de las sentencias judiciales es 
convertir la injusticia en derecho y el derecho en injusticia, y lo 
mismo que se cree encontrar en la protección de la posesión 
del ladrón y del bandido el triunfo de la voluntad abstracta, 
lo mismo se puede ver en este efecto del juicio el triunfo de la 
omnipotencia judicial, la omnipotencia victoriosa de la le}^ que 
vence toda resistencia. ¿Y por qué no ha de poder hablarse 
también del derecho del Juez á colgar á un inocente y elegir 
precisamente ese caso como punto de partida del estudio de las 
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funciones judiciales? Pero prosigamos nuestro examen. El fin 
del tribunado romano era trastornar el Estado (revolución), 
porque el acto de los tribunos podía tener esta consecuencia: se 
puede, pues, afirmar, que tales eran la intención del legis- 
lador y el fin de la institución. El fin del derecho de gracia es 
sustraer los delincuentes á la pena que han merecido. Uno de 
los fines de la ley alemana sobre el cambio, es favorecer las 
falsificaciones y trastornos de las letras de cambio; porque se- 
gún el art. 13, «todo tenedor de una letra de cambio tiene el 
derecho de llenar los endosos en blanco que haya en ella»; 
hasta los robos, porque según el art. 18, «la simple tenencia 
de la letra de cambio autoriza para la presentación», y según 
el art. 36, ' «el que paga no está obligado á examinar la auten- 
ticidad de los endosos.» Se ve que la legislación alemana, so- 
bre el cambio, ha seguido con decisión el camino que le seña- 
laba el derecho romano en la protección posesoria de bandidos 
y ladrones; y si se piensa en las facilidades que la creación de 
ios títulos al portador ofrece á esos individuos, siente uno ten- 
taciones de creer que el derecho alemán tiende ante todo á 
hacer lo más agradable posible la vida de los ladrones y ban- 
didos. 

Y, sin embargo, esta afirmación de que las disposiciones 
del derecho moderno alemán están tomadas en interés de las 
personas no autorizadas, es tan justa, á mi ver, como la opinión 
dominante acerca del fundamento de la protección posesoria . 
Ambas elevan á la categoría de fines los inconvenientes de la 
institución que la ley no podía evitar si había de alcanzar el 
efecto deseado. En un caso y en otro, el interés de la ¡prueba, 
la intención de facilitar aquélla que el rigor de la ley exige, es 
lo que procura aun á las personas sin derecho, la posibilidad do 
mantener sus pretensiones: en un caso y en el otro, la ley no 
declara expresamente nada acerca del motivo y fin de sus dis- 
posiciones; pero en ambos basta una apreciación inteligente 
y sin prejuicios, para aclarar lo relativo al fin y á las inevita- 
bles consecuencias de la institución. ¡Y con cuánta fuerza se 
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necesita mantener esa apreciación y evitar los prejuicios en la 
posesión! Todos estamos educados en la falsa idea según la cual 
la noción de la posesión no alcanza su verdadero punto culmi- 
nante más que en el ladrón ó el bandido, y hay en nuestra cien- 
cia pocas ideas que como eoa hayan penetrado en nuestra pro- 
pia sustancia y que hayan obtenido de modo tan perfecto la 
apariencia de verdad, gracias á los sofismas de la falsa filo- 
sofía. 

Comprendo perfectamente que una idea con tan profundo 
arraigo no pueda ser arrancada por medio de las observaciones 
que preceden: la necesidad de distinguir entre los efectos que- 
ridos y no queridos de una institución y el paralelo que me ha 
inspirado nuestro derecho moderno, sobre los títulos al porta- 
dor. En efecto, queda siempre á mis adversarios la falsa salida 
de admitir la distinción en principio y en los casos del dere- 
cho moderno, pero rechazar su aplicación á la posesión. Pues 
bien; yo les concedo esta excepción, y yo creo poder aún des- 
baratar este último recurso, no por motivos generales, que no 
servirían de nada, sino por medio de testimonios positivos del 
derecho romano. Y esto decidirá ya definitivamente. 

Es sabido que los jurisconsultos romanos no se pronun- 
cian jamás sobre el fin legislativo de una institución, y, por 
tanto, sería inútil buscar una explicación de ese género relati- 
va á nuestro asunto. Pero, en cambio, nuestras fuentes nos 
proporcionan dos argumentos para probar indirectamente la 
exactitud de mi opinión. Reservaré uno de esos argumentos 
(la relación del interd, reiinendcB possessionis con la propiedad) 
para una exposición ulterior (Vil), y ahora sólo voy á referir- 
me al otro. Ya he hecho notar antes que el derecho romano 
niega al ladrón, al bandido, y en general al malee fídei possessor , 
las acciones personales por causa de sustracción clandestina 
ó violenta y en virtud de daño causado á la cosa de otro po- 
seída por ellos. Y sin embargo, el derecho les concede la pro- 
tección posesoria. ¿Cómo conciliar eeto y explicar que la mis- 
ma persona pueda ser declarada ya digna, ya indigna de pro- 
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tección? (1). Si el misterio de la voluntad replegada sobre sí 
misma, que se realiza en la posesión y afirma su derecho pri- 
mordial , tiene fuerza para elevar la posesión del ladrón has- 
ta ser una relación digna de ser protegida, ¿por qué esa re- 
lación no se protege lo mismo por las acciones delicti que por 
ios remedios posesorios? Si el ladrón dice: mi adversario me 
ha substraído la j)Osesión; se le protege; si dice; me ha ro- 
bado la cosa; se le niega la protección. Siento verdadera cu- 
riosidad de ver si un defensor de la teoría en boga podría 
darme sobre este punto una respuesta satisfactoria. En lo que 
á mí toca, no tengo dificultad alguna; la 2^'>'otección xjosesoria ha 
sido introducida en favor de las gentes honradas, lo mismo que las 
facilidades del procedimiento proporcionadas por los títulos al 
'i)ortador; pero los xñllos se axorovechan necesariamente también de 
dios. Para excluirlos sería preciso, en verdad, dedicarse á la 
nvestigación que se h^ querido eliminar para abreviar el 
procedimiento, y ver si el poseedor tiene ó no un derecho. Tra- 
yendo la cuestión do derecho al. debate, se privaría por com- 
l'leto al propietario de las facilidades que la protección pose- 
S)ria está llamada á proporcionarle; e\ x^ossessorium se conver- 
tiría para él en x^etitorium. Y vale más, ciertamente, que un in- 
digno participe por excexoción del beneficio de la ley, que ver 
ese beneficio negado á aquel que lo merece por excluir al pri- 
mero. 

Digo ípor excexoción, y es necesario que añada aún algunas 
’xplicaciones. En la teoría posesoria, el poseedor legítimo y 
é ilegítimo están, en verdad, en la misma linea; no hay ni 
yira uno ni para otro regla ni excepción. Pero en la vida pasan 


1) La respuesta parece clara en la teoría que fragmentariamente veni- 
mr .sosteniendo. La protección de la posesión no va más allá del e.stado rcaJ 
rente á veces, cuando resulta la posesión injusta), en que se ofrece en el 
liGao, y según los datos exteriores de su manifestación. La protección poso- 
son no puede suponer que el protegido sea un ladrón; no entra k debatirlo 
«iqiera. El poseedor eity según todo lo que se sabe, digno de ser protegido.— 
rN^d T.) 
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las cosas de muy diversa manera. Que se compare los canotí 
en que se encuentra la relación normal de propiedad, es decir, 
cuando la posesión está en manos del propietario ó de aquel á 
quien éste hubiera designado, con los casos en los cuales se 
trata de personas que no son las que debieran ser, y no se pon- 
drá en duda que estos últimos casos constituyen, al lado de los 
primeros, una excepción. Además, la mayoría de los casos ex- 
cepcionales, los que conciernen á las cosas muebles, deben 
desaparecer de la estadística de las acciones posesorias, por- 
que las acciones penales sustituyen regularmente á los reme- 
dios posesorios. Sólo quedan las cosas inmuebles (1). Ahora 
bien, yo pregunto: ¿cuántas cosas inmuebles hay que se en-, 
cuentren en manos de una persona á quien no corresponde, en- 
lugar de estar en las del derecho- habiente? no creo que haya 
el uno por ciento, ni el uno por mil. Siendo esto exacto, afir! 
mo que el resultado corresponde á la idea desenvuelta más 
arriba de que la protección posesoria redunda en beneficio dej 
propietario, porque normalmente es el propietario verdader<) 
quien de ella se aprovecha. En tal sentido puede muy bien jus 
tificarse la opinión que ve en la posesión una propiedad qu^ 
empieza (mantengo las reservas hechas más arriba, en cuanta 
á la presunción); la mayor parte de los fundos están en manos j 
de los verdaderos projDietarios. El único defecto de ésta está ¡ 
en que, en lugar de alegar ese motivo estadístico en su apoyo,/ 
ve en él el verdadero fundamento de la protección posesoria, j 
Quiero ahora resumir el resultado de las deducciones qu^ 
proceden; lo formulo en tésis, á fin de facilitar la tarea d( 
aquellos que quieran examinar y hasta refutar mi opinión: ¡ 

1. Ni la teoría del derecho, ni el derecho romano pid<^ 

¡ 

1 


(1) La glosa era de opinión de que sólo las cosas inmuebles podían ir 
objeto de una verdadera posesión (Savigny, loe. cit., pág. 105), y debió cp* 
tribuir á sentar esta opinión el uso lingüístico, que aplicaba la palabra T«- 

t en el sentido de fundos, y la misma etimología de la palabra posai<r<^r. 
«egúu lo hace notar Savigny, pág. 90. ] 
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que los ladrones y bandidos puedan tener la pretensión á ser 
})rotegidos en el goce pacífico de los bienes ilegítimamente ad- 
quiridos (1). El Estado puede tener todo género de motivos 
para prohibir los actos de violación; pero de aquí no resulta 
en manera alguna un derecho en favor de las personas violen- 
tadas contra aquellos que han quebrantado esa prohibición. La 
contravención puede ser reprimida por vía de policía ó por vía 
criminal (2). En una contravención de los reglamentos sobre 
los fuegos y luces, el vecino amenazado no puede encontrar el 
origen de una acción. 

2. Si no obstante aquellas personas participan de la pro- 
tección posesoria, el motivo está, no en ellas mismas, sino en 
las necesidades de la organización de la propiedad (3). 

3. La propiedad dejada á sí misma, es decir, á la prueba 
de su existencia, sería la institución del mundo más incom- 
jíleta y más defectuosa (4). Según la diversidad de circunstan- 
cias puede haber y hay grados en la prueba de la propiedad;. 

1. Prueba de un modo de adquisición lejano. 


(J) Opónese m priacipio la índole misma del derecho que pide siempre una 
exigencia racional que ha de ser cumplida por un ser libre (obligado). El la- 
drón no puede manifestar esta exigencia racional de protección de lo que no 
es suyo. Nadie puede verse obligado á respetarlo. — (N. del T,) 

(2) Un ejemplo se encuentra en L. 1, C. per vim (8, 5), que ordena al Juez 
proteger de oficio la posesión de la persona ausente (judiciH ahsentiunij qui 
fujuslibet rei pos^csfiione privad mnt^ suseipiant injuri persone). 

(3) Quizá el motivo radica también en lo limitado de la acción de la kp 
^^erita y del derecho social que penetran con dificultad en el fuero interno del 
dorecho, y que por esta razón tienen que reputar como relaciones jurídicas 
electivas algunas que con más datos se ve que no lo son. Así, para el derecho 
social, hay más personas decentes y honradas que las que efectivamente 
existen, pero que el derecho social tiene que aceptar y proteger necesaria- 
mente como tales, porque no le consta nada en contrario.-^íiV^* del T,) 

(4) Ihering tiene siempre presente el concepto absoluto, romano, de la 
propiedad. En si misma la propiedad y la posesión no entrañan una diferen- 
cia tan radical como ahí se supone. Socialmente se mantiene esta diferencia. — 

del TJ 




74 


a) Prueba de las condiciones internas y externas: reinvidU 
calió, negaioria. 

b) De las externas sólo: puhliciana adió. 

2. Prueba de la existencia actual en el hecho de la propiedad, 
es decir, de la posesión; ya 

a) Con reserva de lo. prueba contraria de la propiedad de otro; 
como excepción fundada sobre la falta de interés: cond. 
furtiva, y act. legis AguilicB; ya 

h) Sin esta reserva: acciones posesorias. 

4. La facilidad de la prueba contenida en la protección po- 
sesoria, atiende á favorecer al propietario (1). 

5. Por lo general aprovecha sólo al propiel ario. 

6. El fin de tal facilidad en la prueba se frustraría si se 
introdujese en la controversia la cuestión de saber si el de- 
mandante es ó no propietario. 

7. Una consecuencia inevitable de esta exclusión de la 
cuestión de derecho es que participe de la protección poseso- 
ria el poseedor ilegítimo (2). 

8. La expresión la más exacta, según esto, para dar á la 
posesión toda su importancia, es decir que es una posición 
avanzada de la propiedad (3). La posesión es una obra avanza- 
da, en la cual el propietario se defiende todo el tiempo que 
puede. 

A estas tesis, que no hacen sino reproducir en sustancia las 
deducciones procedentes, se une la siguiente como consecuen- 
cia de la idea fundamental en aquéllas contenida (4). 

9. La posesión es un valor patrimonial. El mismo interés que 


(1) Y á respetar el estado de hecho del poseedor que se ofrece como legí- 
timo.—íJV. del T.) 

(2) En el fondo la ineñcacia najtural de la ley positiva y la condición de 
inasible de la conciencia personal. — (N. del T.) 

W O también que es un momento esencial de la relación jurídica por el 
que se llega á realizar ésta, esto es, á poner libremente los medios en los 
fines, para que éstos queden cumplidos. (V. Giner, Obra citada .)— del T.l 

(4) Son estas adiciones á esta segunda edicción. 

■i 
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tiene el sitiador de apoderarse de la obra avanzada, y el sitiado 
de defenderla, lo tiene el no propietario de adquirir la posesión 
y el propietario de conservarla. A menudo la suerte de la pro- 
piedad es casi enteramente decidida en la posesión, como con la 
posesión del título está decidida la suerte del valor al portador. 
Quien pierda ó gane la posesión, pierde ó gana en la práctica, 
en la mayoría de los casos la propiedad, lo que la propie- 
dad está llamada á procurarle; la seguridad del goce. Preci- 
samente por esto tiene la posesión un valor patrimonial, tanto 
para,, el propietario como para el no propietario (1). El lado 
ecmómtco que salta á la vista, en mi opinión, no está puesto 
de relieve en las teorías posesorias que fundan la posesión, ya 
en la persona y su voluntad, ya en la interdicción de la violen- 
cia. Y en efecto, ¿cómo la posesión puede llegar á ser una rela- 
ción de derecho patrimonial, un valor , si al tenor de una de 
esas opiniones no es otra cosa que el lugar donde la voluntad 
ejerce su imperio — la sensibilidad de la voluntad herida en su 
derecho primordial de libre disposición de sí misma, no tiene 
medida equivalente en el valor de las cosas, — y al tenor de la 
otra no tiene importancia más que por proporcionar la realiza- 
ción de una especie determinada de perturbación del orden pú- 
blico? 

10. Si la posesión es un objeto de valor patrimonial, la no- 
ción de jurídica puede aplicársele: 

Tertius possessionem suam contendat. L. 3, § 12, ad exh. (10. 4), 


(1) L. 21, § 2, quod met. (4, 2). Qui ftoiaeeionem non aui fundí tradidit (p. e., 
el acreedor hipotecario) non quantfundus, sed quanti possessio est, ejus quadruplutn 
ve.l sirnplum cum fructihus consequitur; astímatur enívt quod restituí oportct id est, 
quod ah est ahest nutem nuda possessio cum fructihus. L. 3, § 11 (43, 17.).-- ^Quantí 
rcH Rxc (xccipimus quanti unius cujuftque interest possesRÍoneni retiñere, Servii autern 
^ntentia est exintimantis tanti possefinioncm astimandam , quanti ipset res est, sed hoe 
nequáquam opinandum est, longe enim aliud est rei prctium, aliud possessionis, En 
la L. 74, de furt, (47, 2) se concede al b. J\ posaessor á quien la cosa ha sido roba- 
da y al propietario la ac furi, contra el ladrón; emiori pesSESSiONiS, domino^ 
ipsius raOPRiETATIS causa proeatanda est. 



y además la pérdida de la misma implica un daño en el patri- 
monio: 

No languor animi damnum etian IN bonis afferat, L. 44, § 6^ 
Deusuc. (41. 3). 

11. Una última consecuencia de ese carácter, es la posibi- 
lidad de una pura controvei'sia de possessione, es decir, de un 
debate jurídico que tiene por objeto saber cuál de los dos pre- 
tendientes es el verdadero poseedor, sin que ni de una ni de 
otra parte se haya cometido de antemano la perturbación po- 
sesoria. Ya veremos á continuación que el derecho romano ad- 
mite en efecto para la posesión una acción parecida, prejudi- 
dicial, reivindicatoría ó como se quiera denominarla. 

12. De esta manera tienen también una explicación satis- 
factoria los Ínter d. adipiscendíñ possessionis^’cpxQ^&Yigriy ^ en to- 
das las ediciones de su obra, quiere excluir de la esfera de 
la posesión. Si la posesión, como tal, tiene un valor jurídico, el 
derecho puede también reconocer la pretensión á la concesión 
de la posesión. La circunstancia de que los datos á los cuales 
el derecho supedita esta pretensión son exteriores á la pose- 
sión, ha inducido á Savigny á colocar esos medios del derecho 
en la misma linea que las acciones posesorias que tienden á 
la liberación de la posesión. La posesión, dice, tanto en éstas 
como en aquéllos, no es el fundamento, sino tan sólo el fin, el 
objeto de la acción: La her. petitio y el inierd. quorum honorumy 
tenían por completo la misma tendencia: la posesión es el fin, y 
el derecho hereditario (civil y pretorio) el fundamento. Es cier- 
to; pero la enorme diferencia que los separa es que la acción pe- 
titoria regula definitivamente la situación, en tanto que el íw- 
ierd. adipisc. poss. la regula sólo de un modo provisional, por 
que concierne sólo á la posesión, dejando la puerta abierta al 
peiitorumy ab igual que en las otras dos especies de interdictos 
posesorios. Si el demandante es vencido en la her. pet., no pue- 
de intentarla por segunda vez: pero si es rechazado por el in- 
ierd. quorum hon.^ quod legatorum ó por el remediutn ex lege uU* 
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Cod de edicto Divi Hadriani ioll, le queda siempre la posibilidad 
de volver á empezar y hasta ganar quizá el 2 ^ 6 fitormm, y si ha 
ganado queda abierta la misma vía á su adversario (1). Así tras 
de cada inierd. adipiscendce xmssesionis hay todavía el remedio 
jurídico del petitorio: tras los interdictos citados hay la hered. 
jwtit y la reiuindicatiOy sin exceptuar el interd. quem fitndum y 
quam liereditatem, mediante el cual la posesión de los fundos ó 
de la herencia disputada ó no asegurada por el defensor pasa- 
ba al demandante, sin que por eso el defensor perdiese la posi- 
bilidad de apelar ó servirse del petitorio. De igual suerte, tras el 
interd. Salvianum se encuentra la act. Servianu, tras el inierdí. 
quoitinere venditor usus quominus emior tcfaiur, vim fieri veio^ 
la act. negatoría del adversario (2). 

Para la mayoría de esos interdictos, la relación entre el 
petitorium y el possessorium está fuera de duda por textos ex- 
presos que no es necesario alegar aquí; se indica como regia 
general en la 

L. 14, § 3.®, De exc. reijud. (44, 2). Si quis interdicio egerii de 
possessione postea in rem agens non repellitur per excepilo- 
nem, quoniam in interdicto possessio, in aciione proprietas 
veriitur. 

Es inútil hacer notar que esta observación se aplica, no 
sólo á ciertos interdictos, á saber; á los interd. retinendce y re- 
cup. x>oss., sino á todos loa interdictos, mediante los cuales se 
puede «de p)ossessione agere»; entre ellos se encuentran tambiéjí , 


(1) L. un Cod Thcod. Jnor. hon. (4, 21). Quid jam pla,nins, qunm ut heredihm fra- 
dcvi'cntur y quce in ultununi uftquc difuncti posncsio vindicasset, etiativii qvod po¡}xit fri- 
htf.i DE PROPUiETATE Enetamen? Jtd>emv8, ut, omuihux fruxtrationihxis aviputolix in 
pHitorem fjorpovn tr'raxprrnitur, SECUNDA ACTIONE PROPRIETATIS non excluxe. 

(2) V on Vangerow, M'tnual I, § 390; II, § 509; (7 edic. p. 897. 360). Debo oc-a- 
rrir lo rni.smo en lo.s do.s interdictos de que habla Gayo, IV, § 145, 146. Es de- 
cir, que los demandantes doblan poder reclamar la liboi’ación provisionrl de 
todos la cosas y que los defeusove.s debían ser rechazados al petitorio con sn»; 
e.vcei>cioncs de propiedad. 
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«orno es sabido, los interd. adip.poss., 1. 2., § 8., De interd., 43; 
Gayo, IV, 143. 

En lugar de hacer descansar la noción de los interdictos 
posesorios sobre ese carácter especial, que los distingue á los 
ojos de los jurisconsultos romanos, de todas las demás acciones, 
de no contener más que un arreglo provisional, Savigny (§ 35) 
encuentra su criterio característico en la circunstancia por la 
que la posesión es el fundamenio de la pretensión del deman- 
dante, y partiendo de ahí, no le es ya difícil demostrar que 
los interd. adipiscmidce possessionis no se refieren de ningún 
modo á esta noción de las acciones posesorias (p. 383). Y 
añade (384) como «motivo decisivo contra la opinión ordina- 
ria», que «los verdaderos interdictos posesorios se fundan en los 
delitos» — el cual motivo ya queda dicho más arriba que es com- 
pletamente inadmisible. «Los interdictos retinendce y recupc- 
randce possessionis y son, pues, las únicas acciones posesorias, y 
los interdictos adispicendce possesionis no tienen nada de común, 
con ellas (!). Hay más: estos últimos no tienen entre sí nada v 
de común (1). Para probarlo, basta enumerarlos, y por otra 
parte, resulta también de que están tratados en las fuentes en 
lugares completamente distintos» (p. 385). La modificación 
que Savigny ha introducido en una adición á la edición 
(p. 385-388), no cambia en el fondo sus opiniones. Rompe una 
nueva lanza contra la reunión de esas tres clases de interdictos 
por parte de los jurisconsultos romanos; «está, dice, despro- 
vista de valor cmitíjico, por cuanto descansa únicamente en el 
fin de adquirir, ya recobrando, ya conservando la posesión, fin 
accidental por completo é indiferente desde el punto de vista 
de la esencia misma de la acción» (p. 387). No insistiré sobre 
la circunstancia de que Savigny, ligado y encadenado por el 
irpaxov «l^euooc; de toda su teoría posesoria: la naturaleza pe- 
nal de las acciones posesorias no podía jamás librarse 'de este 
grave error referente al interdicto adipiscendee possessionis; error 
< 5 ue le obligaba á atribuir á los jurisconsultes romanos la in- 
vención y la aceptación espontánea de una noción despro- 
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vista de valor científico. Pero es muy difícil reprimir un mo ■ 
vimiento de extrañeza al ver que este error,, lejos de ser reco- 
nocido tal por la ciencia, ha encontrado la más calurosa adhe- 
sión. Si se exceptúa á Von Vangerow, no recuerdo (sin haber 
hecho ciertamente investigaciones especiales en el asunto) 
ningún nuevo tratado de Pandectas que ponga á los interdic- 
tos adip. poss. en su verdadero lugar. No hablo naturalmente 
de la clasificación sistemática de esos interdictos, sino de la 
prueba de que han sido científicamente concebidos como ver- 
daderos remedios posesorios que deben ser colocados en el 
mismo lugar que las otras dos especies de interdictos poseso- 
rios. En lugar de levantar en la teoría de la posesión la impor- 
tancia de esos interdictos y mostrar que los rasgos fundamen- 
tales del posesorio se reproducen en ellos, al igual que en los 
otros interdictos posesorios y de acentuar convenientemente la 
exclusión de la cuestión de derecho y la posibilidad ulterior 
del petitorio, se acostumbra á pasar tales interdictos en silen- 
cio en la teoría posesoria, y si se hace mención de ellos, es para 
rechazarlos como intrusos, que no pueden tener ni la más re- 
mota pretensión de ser remedios posesorios (1). 

El mismo error que ha determinado á Savigny á rechazar 
en el interdicto adip. pos 5 . el carácter de verdadero remedio 
posesorio, le ha inducido también á admitir entre esos últimos 
interdictos, que, según lo que precede, no pueden en manera 


(1) He sentido cierto rnbor encontrando una apreciación más exacta do 
la importancia práctica de los interdictos posesorios en las obras hoy tan 
completamente desacreditadas del período que precedió á Savigny, por ejem- 
plo^ en líellfeld, Jurisp. for., § 165^ y Hopfner, Comentario, § 1202. Los inter- 
dictos (((lip. poHH,, dice este último autor, son muy señalados por los prácticos:, 
en efecto, sabemos que es una de las ventajas de la posesión que el poseedor 
no sea obligado á probar que la cosa que posee lo pertenece, sino que el ad- 
versario debe presentar la prueba de lo contrario. Se debe, por consiguiente j 
aconsejar primero adquirir la posesión de la cosa por medio de un interdicto. 
Á fin do echar así el peso de la prueba sobre el adversario. 
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alguna aspirar á esta cualidad, por cuanto no tienen por objeto 
\íx possessio , sino la res, es decir, no tienen por objeto la tenencia 
pasajera de la cosa, sino la definitiva. Tal es el interdicto De 
glande legenda (1), Ningún jurisconsulto romano lo ha compren- 
dido entre los interdictos posesorios, y con razón, porque des- 
pués de este interdicto no puede ya haber petitorio; decide de- 
finivamente la cuestión relativa á los frutos caídos; no hay ne- 
cesidad alguna de reservar el petitorio al defensor; el juez, en 
este interdicto, se pronunciaba acerca de la res, sobre ]a conser- 
vación definitiva de los frutos, no sobre j)ossessio . Otro tanto 
es preciso decir del int. fraudaiorium, que debe igualmente su 
enumeración entre los interdictos posesorios (Savigny, 1. c.) á 
la opinión errónea de Savigny. Los interdictos Be migrando y 
dethesaiiro (L. 15, adexh., 10, 4), tienen también por objeto el 
rescate de la posesión, y si esta circunstancia bastase por si 
sola, se debería contarlos entre los int. retinendce ó remp. j)oss., 
lo que el mismo Savigny no ha hecho, aun cuando sea más fá- 
cil ver ahí acciones penales que en los int. uti 2 ) 0 ss. y utruH. Es 
inútil ante lo que precede demostrar que no pueden aspirar á 
tal cualidad. 


(1) Savigny, 1. c., pág. 385; los autores anteriores habían hecho lo mi.snio, 
por ejemplo, Hopfner, 1. c. Por lo demás, no se comprende por qué Savi.niy 
no coloca este interdicto entre los retinendce ó rccupercradce poseewonis, desde el 
momento en que quiere hacerlo pasar por interdicto posesorio. En efecto, 
según Savigny mismo (pág. 278), la posesión del fruto separado de la cosa prin- 
cipal sin la intervención del hombre, pertenece al poseedor de la cosa princi- 
pal. Desde el momento en que la manzana se desprende de su rama, yo ad- 
quiero sobre esta manzana, que se hizo cosa independiente, la posesión se- 
parada; que se diga después de esto: esta posesión cesa de nuevo si la man- 
zana cae sobre el predio del vecino, el cual predio me es inaccesible, ó que la 
posesión continúa k pesar de eso— en el primer caso el interdicto T)c glande U- 
genda no puede calificarse más que de interdicto recuperandee posf^csfiionisf y en 
el segundo de interdicto retinenda posaessionis; pero yo no puedo compren- 
der cómo Savigny puede, sin ser infiel á su propia teoría, hacer de aquél un 
interdicto adipiaecndoe poiaeaaionis. 
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Quiero ahora intentar probar mi aserto por medio de las 
fuentes, y desde un doble punto de vista: primero, con relación 
á los medios de protección (Schutzmittel) , y después, con respecto 
á su configuración material. Si mi aserto es exacto, deberemos 
mantenernos siempre del lado de la propiedad, en tanto que la 
perderemos por completo de vista si una de las opuestas teorías 
es verdadera. Y vamos á nuestro trabajo. 
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Medios de protección de la posesión. 


1.— Los interdictos «rstinendso possessionis * 

El primer ejemplo que en el derecho romano se encuentrí; 
de la posesión considerada como objeto de disposición jurídica, 
es la colación de los Vindicice en el antiguo procedimiento rei- 
vindicatorío. El Pretor concedía los Vindicice á una de las par- 
tes, ó en otros términos, le asignaba la posesión mientras du- 
raba el proceso. Esta medida puede tener un doble significa- 
do: ó bien en cuanto confería al poseedor sólo las ventajas de 
/íec^o de la posesión, es decir, el goce de la cosa, ó bien en 
cuanto le concedía, además, las Yeniü.¡aB jurídicas, es decir, le 
eximía del peso de la prueba. Esta última opinión ha sido 
sostenida recientemente todavía por una gran autoridad (1); 
j)ero, á pesar de esto, yo no puedo aceptarla. Según se expresa 
Ga}^o, el Pretor tenía libertad completa de acción en la cola- 
ción de los Vindicice {2); en tíil supuesto, podía atribuírsela 
posesión hasta el mismo no poseedor. ¡Qué peligrosa influen- 
cia no hubiera podido ejercerse sobre el resultado del proceso, 


(1) Yon Bethmanu Hollweg, Der Civil process des gemeinen HccJits (Proceda 
Miento del derecho común), Yol. I, pág. 144. 

(2) Grayo, lY, 16, Secundum ALTERUM eorum vindictas dicebat, l. c., ALIQUBM 
poHHCBBoi'em couBtituebat, En cuanto á las consideraciones por las que el Pretor 

acaso se determinaba, véase las conjeturas de mi Espíritu dcl derecho romatu>, 
III, página 99, 
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bí de ese modo librase al demandante del peso de la prueba, 
que en muchos casos decide el derecho! Los partidarios de esta 
opinión pierden de vista que el procedimiento reivindicatorío, 
en su más antigua forma, era un judidum dúplex, en el cual las 
dos partes reivindicaban á la vez (Vindicatio y conlravindicaiio) , 
y tenían, por consecuencia, la obligación de probar en igual 
medida: de donde resulta que no era la prueba absoluta de la 
propiedad, sino la preponderancia relativa de los medios de 
prueba, lo que hacía inclinarse á la balanza (1). 

Veamos ya qué punto de apoyo podemos sacar para nues- 
tro asunto de esta institución. Encontramos, en primer lugar, 
el hecho interesante de que la posesión, desde sus primeras 
manifestaciones en la historia del derecho romano, se presenta 
en la más extrecha conexión con la propiedad y el debate sobre 
la misma. El posesorio, para emplear el lenguaje moderno, 
constituye una parte integrante del petitorio, y no se puede 
creer que el primero pudiera presentarse independientemente 
del segundo, porque la única forma conocida para nosotros, la 
colación de los vindkice, no podía concebirse más que en un de- 
bate sobre la propiedad, y los interdictos ret.pioss., que sustitu- 
yeron más tarde á esta forma, y la separaron, no podían en 
absoluto haber existido al lado de ella. No se encuentra ejem- 
plo alguno, en los antiguos tiempos, de semejante acumula- 
ción de dos remedios jurídicos relativos al mismo fin. La se- 
gunda observación que nos inspira el examen de esta institu- 
ción, es que la cuestión de posesión es independiente de la 


(1) V. mis dedacciones, 1. c., pág. 90 y siguientes. Encuéntrase la misma 
relación en el antiguo procedimientp inglés de la propiedad, donde la cues- 
tión puesta á lo.s jurados no tendía á saber si el demandante tenía la propie- 
dad, sino (jue estaba concebido asi. Utruni A vel Ji majcs Jus hnhennt in terraillo, 
Gneist. Selfgovernment, pág. 80. Un ejemplo más reciente que recuerda el juicio 
de Salomón so encusntra en Suetonio. Galba, c. 7: Cum de pt-oprieíote jumenti 
qnwreretw lemiwt UTRIMQUE argumentis et tettibm ideoque diffifíili eonjectura veri- 
f>fi» Mu decrevit, ut nd lacwn, móí adaquari aolebat, dtteereiur capit» involuto atque 
ibidem reve lato rju» e«8cf, ad quem «ponte te a poutt recepisset. 
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violencia. Es verdad que la lucha ficticia por la cual comen- 
zaba la reivindicatio, parece significar lo contrario, pero sólo en 
apariencia. La circunstancia de que el Pretor, como hemos no- 
tado, podía conferir los vindicice aun al no poseedor, es decir, 
al mismo de parte de quien estaba la perturbación, muestra 
suficientemente que la colación de los vindicm no podía tener 
por fin permitir al Pretor proteger al poseedor contra la per- 
turbación del no poseedor. Esta lucha no tenía más que una 
importancia simbólica: hacer constar, conforme al espíritu del 
derecho antiguo, por hechos en lugar de palabras, la negación 
recíproca de la propiedad. El que el Pretor concediese la po- 
sesión á una de las partes, no era, pues, á causa de la perturba- 
ción; para eso la pretensión del poseedor á ser judicialmente 
protegido hubiera debido ser acogida por adelantado, y ocurría 
lo contrario precisamente, porque tal pretensión no era reco- 
nocida, y hacía falta regular de un modo provisional la cues- 
tión de posesión mientras duraba el proceso. Se puede, pues, 
afirmar en cierto sentido, que por lo general en el más antiguo 
derecho la noción de la posesión no existía aun (1), porque no 
existe allí donde el poseedor no encuentra protección y reco- 
nocimiento como tal. Ocioso sería preguntar si en la época 
más remota se designaba á aquel que había obtenido los vindi- 
eice con el nombre de possessor. Para probar que se veía en él 
cosa distinta del de las épocas siguientes, es decir, que 

se veía en él, no sólo al simple tenedor de hecho, sino al^ro- 
pietario interino (einstweiliguen Eigethiimer), recurriré, si no se 
quiere aceptar el testimonio que Tito Livio nos ha conserva- 


(l) En. general puede afirmarse que la noción de la posesión, distinta por 
un lado de la mera tenencia y por otro de la propiedad, es una noción jurídi- 
ca difícil y que como tal no puede encontrarse en el dereclio positivo sino 
después que la cultura llega a cierto grado. Eos pueblos primitivos son inbá* 
biles para entrar en aquellos distingos que la posesión romana y moctema ^ 
suponen. La distinción entre mero detentador y propietario es fácil, pero no 
os tanto la otra, al menos tal como va implícita al fin en la usucapión, y 
en cierto modo en el interdicto.— •('iV. T.) 
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<lo(l) sobre el procedimiento reivindicatorio más antiguo, á 
un testimonio más reciente, que, á pesar de la separación rigu- 
rosa introducida después de ese tiempo entre las nociones de 
la propiedad y de la posesión, aplica la misma expresión á la 
relación correspondiente del procedimiento nuevo. Un rescrip- 
to de Antonino Pió propietario interino (Ínter inus domini 

loco hahetur) al poseedor de la herencia que ha dado al deman- 
dante la caución que había, en lugar del j^rcedes litis ac vindicia- 
rum del procedimiento antiguo, y liga á esto la consecuencia 
práctica de que ios esclavos hereditarios no pueden ser some- 
tidos á tortura contra él; disposición que Calistrato, á quien 
debemos esta noticia, aplica empleando las mismas expresio- 
nes á la reivindicación de un esclavo (2), 

Propiedad interina; he ahí, pues, el sentido originario de la 
colación de los vindicice, y no la atribución de la posesión neta 
en el sentido de la teoría posesoria moderna; sólo de este modo 
se puede comprender bien el debate sobre aquéllos. El proce- 
dimiento reivindicatorio no se mueve fuera del circulo de la 
propiedad; pero la pauta que el Pretor aplica al principio difie- 
re de la que empleara más tarde; se resuelve en una prueba 
jpnmft facie, suficiente para el fin de la disposición provisional 
y muy distinta de la prueba completa que será necesaria para 
la decisión definitiva. El derecho antiguo nos muestra de esta 
suerte la posesión como una posición de la propiedad^ conforme 
á nuestra teoría. 

Pasemos ahora al derecho nuevo. Aquí la relación de suce- 
sión histórica en que se encuentran los ind. retinendee posse- 
ssionis con los vindicice es tan evidente, que no podía dejar de 
ser advertida por todos (3). Según el testimonio de nuestras 


(1) Libro 3.®, 42: fntenm DOMIHUM srqnt aucillaio Cfquum 

(2) L. 15, § 2 , d<i quaest. (48, 18). 

^ (3) Me ha sorprendido encontrar esta opinión junto con una exposición 

muy notable de las vindicúv, en un autor en el cual no se la hubiera buscado 
ciertamente. V. Schilter PruXix ji<s Hom. Exere. 16, §30. 
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fuentes (V. más abajo), los interdictos fueron introducidos con 
el mismo ñn que los vindicim en el antiguo procedimiento» 
esto es, para regular la relación posesoria durante el proceso 
sobre la propiedad. Prodújose así, no sólo un cambio de for- 
ma, sino una transformación esencial y triple de la cosa. Pri- 
meramente, la cuestión de posesión, que era el objeto del poder 
discrecioml del Pretor, llega á ser materia de una decisión eújus- 
iicia regulada; la posesión no es ya concedida, sino instruida-, ó en 
otros términos, se convierte la posesión en una relación inde- 
pendiente, separada de la de propiedad. En segundo lugar, esta 
transformación se haya en conexión estrecha con la influencia 
que ejercía la posesión en el nuevo procedimiento reivindí- 
catorio, y que podía ejercer en virtud de su nueva organiza- 
ción, librando al poseedor del peso de la prueba. Este resulta- 
do era debido positivamente á la desaparición de la contravin- 
y á la transformación , quefué su consecuencia, del ju- 
dicium dúplex Qn judicium simplex. La tercera modificación, iío 
menos esencial, consistía en la separación del posesorio y del 
petitorio. Mientras que los vindicm no podían presentarse sino 
con ocasión del proceso reivindicatorío, con ios interdictos 
ocurría otra cosa distinta. De igual manera que en la Edad 
Media, el summaríissinimiim, que era en su origen una disposi- 
ción incidental del ordinarium (poriio interdicti uti possidetis)* 
se emancipaba de éste elevándose al rango de remedio legal 
independiente; así, por medio de esos interdictos, la cuestión 
posesoria se desligaba del proceso de propiedad. Difícilmente 
puede admitirse que la idea de la necesidad de proteger la po- 
sesión contra las perturbaciones frívolas haya sido decisiva en 
esta concurrencia, porque esos interdictos no concedían resti- 
tución alguna contra las perturbaciones pasadas; para éstas 
existían otros remedios, p. ej., el interdicto guod vi aut clam.f 
la act. injuriarum, act. legis Aquiloe. La separación provino, en 
mi sentir, de que no se podía impedir al propietario abandonar 
el auxilio enérgico de la reivindicación y de la negatoria cuan- 
do el menos enérgico de los remedios posesorios le bastaba 
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^¡ara lograr sn fin. De esta manera ocurría ciertamente la po- 
sibilidad de que un poseedor que no aspirase de ningún modo 
A la propiedad, intentase con buen éxito los interdictos. 

Esta independencia de la posesión que nos presenta al 
simple poseedor como tal, es decir, al ocupante arbitrario, al 
ladrón , al bandido, como vencedor posible del propietario, 
encierra, como ya hicimos notar, el verdadero enigma de la 
posesión. Y hemos llegado ya al lugar en que la elección del 
camino que sigamos debe ser decisiva para el resto de nues- 
tro estudio. Esta situación es el estado normal de la posesión; 
¿los interdictos han tenido por objeto declarar á esas personas 
dignas de protección en el grado mismo en que lo es el pro- 
itietario, ó bien la protección posesoria mira al propietario, 
y su extensión á esas personas no es más que una consecuencia 
inevitable^ (1). ¿Debemos ver en la propiedad el principio nor- 
mal de los interdictos posesorios y el motivo de su introduc- 
ción? 

Oigamos la respuesta que nos da á esta cuestión el derecho 
romano: 


í'l) Teniendo en cuenta el principio fundamental y poco estudiado de la 
ineficacia de la ley, para garantir todo estado de derecho, es indiscutible lo do 
la consecuencia inevitable, pues no se puedo suponer la inte^ición legal de 
proteger al indigno. So le protege en cuanto aparece que no lo es. Por lo de- 
más, siempre hablando desde un punto de vista general, la protección de la 
posesión, aunque condicione la propiedad, se explica por la dignidad juridir a 
lo la posesión, la cual supone en sí misma un estado do la persona en su ro 
lación con los medios, que exige respeto y determina todo un conjunto de 
obligaciones. Verdad es que para explicar bien esto debe no olvidarse nunca 
la distinción entre la posesión como momento jurídico y la consideración po- 
sitiva de la misma como paso para la prescripción, todo lo cual depende 
dol organismo social del derecho positivo y de sus exigencias. En rigor, y sin 
iiicnder á e.stas exigencias, no es fácil siijponer una posesión quieta, en sus- 
penso, que no entrañe el goce actual (propiedad,' de la cosa, y en tal sentidoi^ 
5a protección de la posesión implica protección de propiedad, aun cuando no 
implique la definitiva garantía: el goce de la cosa que entraña el concepto 
yo atiro y social de la relación eerluniva de propiedad. — ( N, del T.) 
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1. El motivo histórico cíe la introducción de esos interdic- 
tos radica en el interés de regular la posesión en el debato 
concerniente á la propiedad. 

Ante los testimonios inequívocos y repetidos de nuestras 
fuente?, que establecen ese punto de partida (1), toda tenta- 
tiva para dar á los interdictos otra explicación debe resultar 
infructuosa (2). No es, ciertamente, el pensamiento de colocar 
bajo la égida del derecho los bienes, aunque procediesen del 
robo, lo que ha hecho nacer esos interdictos, sino la idea, rea- 
lizada 5 ^a en los vindicice del procedimiento más antiguo, de re- 
cular provisionalmeníe la relación de proj/iedad. Miraban, pues, 
la posesión desde mi punto de vista, considerándola como obra 
avanzada, como ima posición de la propiedad. 

2. Esta relación de los interdictos con el debate sobre la 
propiedad se reprodujo continuamente en la época más mo- 
derna del derecho romano. 

En nuestras fuentes no se trata casi nunca de aquélla sin 
que al propio tiempo se haga alusión al debate sobre la pro- 
piedad (3). 

L. 35 deposs. (41, 2). Exilus controversice possessionis hic es 
tantumy ut prius pronunciet judex, uter posideat... et lunc 
de DOMINO qimratur, 

L. un. CoD. UTi poss. (8, 6)... de proprietate congnoscet. 

L. 1, CoD. de interd. (8, 1)... proprietatis possessio- 
Nis lite prms possessiones decidí oportere qumtionem compte- 
tentibus acUonibus ut ex lioc ordine fado de dominii discep^la- 


(1) Gayo, IV, § 148. Ulpiano, L. 1, de uti poss. (43,17), § 4, 1 Je interd. (4,13) 
Irofilo, ibid. 

^2) Hasta Savigny no se ha intentado, que yo sepa. V., p. ej., la glosa y 
los comentarios sobre la Instituta^ de Jane, Costa, Vínnio, Otto. al texto ci- 
Udo; contraía tentativa de Savigny, v. Von Vagerow, Pandectas, § 336, n. 1. 
^ (3) Igualmente en el procedimiento de libertad, la pronuntiatio sobre.la 
relacAon posesoria, es decir, sobre la cuestión de saber si el supuesto es- 
clavo estaba in posse^sione libertatis ó aerviiutisy era el primer acto del judicium 
lifjeralc. L. 7, § 3, de lib. caum (40, 12). 
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iione probationes áb eo, qiii de possessione victus esi, exi- 
gantur. 

L. 13, CoD. de REIN (o, 32). Ordinarii jiiris esl, iit manicipio- 
rum arta qucestione prius exhihitis mancipiis de possessione 
jiidicetiir ac tune demum proprietatis causa ab eodemjudice 
decidatur. 

L. 1, CoD. si de NOM poss. (7, 69)... ita possessionis refor- 
maUonem fieri óportet, ut integra omnis proprietates catase 
servetur. 

1. un. CoD. Theod. Utrubi (14, 23)... bonce fidei possessori 
primum oqieriel et celeri reformaüone succurri (éste es por 
medio del interd. utrubi) tune causam origines (colonorum) 
et proprietatis agitari (en el Cod. Just. la L. 14, de agrie., 
11, 47). 

En las mismas Basílicas (50, 3, 72), el interdicto uti possi- 
deiis se pone siempre en relación con la propiedad: 

Quando de possessione movetur actio uti possidetis, is vincit, 
qui nec vi nec clam nec precario possidet: et deinde aut satis- 
dat et siiscipit reivindicationem aut non satisdat etpossessio 
ad alterum iransfertur. 

Al posesorio, pues, que es el primer paso, se refiere (deinde), 
como una consecuencia necesaria, el petitorio. 

Esta asociación de ideas entre la posesión y la propiedad, ú 
entre el posesorio y el petitorio, se representa también en sen- 
tido inverso, es decir, que además de los textos que mencionan 
el petitorio con ocasión del posesorio, hay otros que mencio- 
nan á éste con ocasión del petitorio: así se ve, por ejemplo: 

L. 24, deR. V. (b. 1): Is qui destinavit renip)etere, animadver- 
tere debei, au aliquo interdicto p>ossit nancisci possessioneni. 
L. 3, Cod. Theod. mide vi (4. 22), i. f. L. 3, Cod. fin seg. 
(3 39). 

3. El posesorio y el petitorio se designan como partes del 
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mismo debate jurídico, el segundo como causa principalis , el 
primero como preparación. 

La L. 3, Cod. Theod. de judie. (2, 18), ligeramente modifica- 
do en la L. 10. Cod. Just. de judie. (3. 1), contiene un edicto de. 
Constantino, en el cual prohíbe llevar el posesorio el petito- 
rio ante dos jueces distintos; llega hasta prohibir, con imposi- 
ción de penas, el pedir dispensa imperial de esta disposición. 
Esta constitución es interesante para nosotros, por la manera 
de expresarse acerca de la relación entre el posesorio y el peti- 
torio. Los indica como un todo (qui caus.í; continentiam divi- 
dit), como un proceso que in tino eodemquem judicio poterat ier- 
minari, y el debate sujyer possessione se opone al super princi - 
PALi qumsiione (1). 

En la L. 1, § 45, de aqua quotid. (43, 20), Ulpiano coloca en 
oposición con el interdicto posesorio, que sirve para garantir 
el derecho sobre aguas, un interdicto que tiene por condición 
la prueba de ese derecho, y advierte respecto de esto último: 

In hoc interdicio totam queestionem finiri assignaiionis, non enim 
PRiEPARAT hoc mterdict'um causam ut suqm'iora interdicta, nce 
ad possEssiONEM TEMPORARiAM qjertinet, sed aut hahet jas 
adsignatum sibi aut non hahet et interdiotum totum fi- 

NITUR. 

Los interdictos posesorios, pues, dice, que se refieren única- 
mente á la posesión temporal (ad possessionem temporaria 2 )erf i- 
nent); no resuelven el debate mismo como el interdicto en 
cuestión, sino que preparan sólo la decisión final y definitiva 
(qn'oeqmrant causam ) . 

Así, también, la L. 5, Cod. de p>oss. (7, 32), ha podido em- 
plear para la protección posesoria prometida al implorante la 
expresión: Proeses dominii tui jus convelli non sinet. La pro- 
tección de la posesión corresponde aiy?/s dominii; retirarla sería 

(l) En otra parte vose cama principalii), L. 1, Cod. Theod. unde vi (4, 22), 
Negotium. principalc. 1:. 3 , Cod. Theod. ad Lcg. Jul. de vi ( 9 , 10). Simmaclius, 
Ep. X, 41, de poseeviione... judicart, TRlNCirALEM vero enmam... renorvari. 
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prejuzgar la protección de la propiedad jtis dominii conve- 
liere (1). 

4. Según el uso corriente y normal de lag cosas, es el pro- 
pieforio quien intenta los interdictos. 

Ningún jurisconsulto romano lo ha dicho expresamente, 
es cierto; pero se encontrará implícitamente esta idea si se 
examina sin prevención la 

L. 8, de vi (14, o, 16), de Paulo: Fuldnius dicebai vi ptosside- 
ri, quotiens vel non dominüs cum lamen possidei'et, vi de- 
jectus est. 

El interdicto wwde i’í, dice el jurisconsulto, se concede en 
la expulsión aun del no propietario. Si juzga necesario notar 
esta circunstancia como algo particular en lo relativo al no 
propietario, muestra esto claramente, en mi sentir, que aquel 
para quien, en el fondo, se ha hecho, y en manos de quien 
debe por lo regular encontrarse la posesión, es el propietario. 
Así se explica también por qué en este interdicto se designa 
como demandante al propietario y no al poseedor. V., p. ej., 
L. 12, ibid. 

El mismo procedimiento se encuentra para el interdicto de 
precario. Los jurisconsultos romanos designan en él también 


< 1 ) De igual suerte la L. 9, rf/? commod. (13, 6), pudo indicar como motivo 
de la regla de la L. 8: rei (totamodafcc et 'pofisesfdonem ct proiirictatem rcfinemvM: 
Nenio cnim commodando rem fatdt cjuH cui rommodat, lo que no puede aplicarse á 
la pose.sión más que si se la contaba en estrecha conexión con la propiedad. 
No es también la misma idea la que hay en el fundo de la L. 43 de rch^j- 
'11, 7): Qvi de jure domini querifur? El propietario no puede contra la voluntad 
del usufructuario inhumar en el fundo ningún cadáver (L. 2, § 7, ibid, invito 
f7'%t,ctiiario loem religioHus non fiel, L. 43 cit.); sin embargo, si el usufructuario 
se opone, se concede al propietario el interdicto morfao infirendo^ jiara vencer 
TO resistencia; 6 en otros términos, y empleando el lenguaje actual, el debate 
se agita, no en petitorio, sino en pose.sorio; el usufructuario con su derecho 
de oposición es rechazado ad reparatum, y do esta protección del x>ropietario, 
que descan.sa esencialmente sobre la idea de la posesión, es de la que dice 
l^apiniano: de jure dominii fjvevitur. 
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ni demandante con el término dominus, v., p. cj., L. 4, § 4, 
L. 6, p. Íj- 12, P* precario, y el objeto por los adjetivos 
que indican la propiedad, L. 15 p. nostro utatur , L. ?> per fun- 
dum MEUM. L. 18 ibid. rem suam. Aquí también un jurisconsul- 
to creyó que debía hacer la misma observación que hemos ano- 
tado más arriba para el mide vi. Sed et si eam rem, dice Venu- 
leyó en la L. 17 ibid., cujus possessionem per interdicium uti pos- 
sidetís retiñere possim, quamvis fidurum esset, uttenear de proprie- 
tale, p>recario Ubi concesserim teneberis hoc interdicto. La conven- 
ción de que el precario no podrá ser revocado durante un cierto 
tiempo es nula: nuUa vis est hujus conventionis, ut rem alienam í41- 
vito 'DO^n.'^o possidere liceat. L, 12, p. ibid. La propiedad en la 
persona de aquel que recibe excluye la validez del precario. 
L. 4, § 3 ibid.; y la idea de que aquel que ha dado su cosa en 
prenda podrá hacer que se le restituya la posesión jjrecano por 
el acreedor, es rechazada por Ulpiano en la L. 6, § 4, ibid., por- 
que se trata aquí de un precar inm pcssessionis non proprieta- 
Tis. Volveremos más adelante sobre este punto de vista. 

Esta idea de que el poseedor es regularmente propietario, 
y acerca de cuya verdad relativa nos hemos ya decidido más 
arriba, ha sido legalmente expresada: 

5. En la disposición del derecho romano, según la cual los 
poseedores, es decir, los poseedores de bienes fundos compren- 
didos en los límites de la ciudad, están exentos de la caución 
judicial (1). 

Qqtcío poseedores se designa aquí, no los verdaderos propie- 
tarios, como Savigny creía (2), sino los poseedores como tales, 
porque y en tanto que obran como propietarios y se supone 
que lo son (3). A esto es preciso añadir: 


(1) L. 15, qui satisd. (2, 8). 

(2) En efecto, en la explicación empleada en el § 1 del texto citado, ©I. 
jurisconsulto no se sirve de la palabra dominun^ sino que conserva la palabra 
possidere: qui rem solí posaidet. 

(3) Por tal motivo el acreedor hipotecario no pasa por possensor en el sen- 



93 


6. El lenguaje usual de la vida ordinaria que toma 
•5sor por douiinus y possessio por propiedad (inmueble). 

La propiedad asume en la posesión una forma visible, la 
posesión es la propiedad en su plena eficacia, en su forma nor- 
mal (1). No es extraño, según esto, que en el lenguaje ordina- 
rio, el cual gusta de referirse antes á lo que es visible que á 
lo que no lo es, hable de poseedor territorial y de posesión , 
cuando tiene presentes el propietario territorial y la propiedad, 
tanto entre nosotros como entre los romanos (2). Cosa muy di- 
ferente es, en verdad, el lenguaje del derecho y el de los juris- 
consultos; pero siempre que ambas nociones no aparecen exac- 
tamente distintas, la idea de la vida común, que ve en el po- 
seedor al propietario, se transporta al dominio del derecho y 
de la jurisprudencia. 

Pero volvamos á los interdictos posesorios. 


fcido del párrafo 2, porque no tiene la pretensión de la propiedad, non, enlut. 
opinione domini possidet, como dice C. L. 22, § 1. de nox. act. (9, 4). 

(1) Innegable desde el punto de vista de la satisfacción de la neceaidad 
que el derecho de propiedad supone, la posesión, como condición esencial (mo.. 
mentó). No hay en rigor propiedad sin posesión, aun cuando al tenor del ar- 
ticulo 432 del Código español, la posesión puede tenerse en concepto de 
dueño ó en el de tenedor, perteneciendo el dominio á otra persona, porque 
en este caso se supone la propiedad como derecho á reivindicar la cosa que 
está en posesión material del que la uso; pero realmente considerando la po- 
tcsión, no como la tenencia material, sino como la posibilidad de hecho de dis- 
poner del objeto (no de la cosa misma) del derecho, el propietario está en 
pfiseaión de su derecho de reivindicar, como el tenedor es propietario de cada 
una de las condiciones que el uso y posesión de la cosa le prestan. En tal su- 
puesto, nos añrmamos en las ideas ya expuestas más ó menos^ explícitamente, 
de que en cada relación jurídica plena no hay posesión sin propiedad, y me* 
nos al contrario, y en lo formalista y limitado del concepto de posesión ro- 
mano y español. — (N. del T,) 

(2; Particularmente en las Constituciones imperiales. V., p. ej., L. 12, 
Cod, de poss. (1, 32). L. 1, Cod de praes. (7, 23), L. 2, Cod, de prohaU (4, 19). L. K 
Cod. si per vius (8, 5): y se encuentra la misma palabra dominium possessioms 
L. 2, Cod. Theod» de bon, mat. (8, 18). Se sabe que los jurisconsultos romanos 
usaban possessiones por bienes fundos, es decir, propiedad de los bienes. 
V, un ejemplo en la L, 78, de V. S. (60, 16), 
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Un caso había en el que se negaban sus servicios: en niaterii^ 
de herencia. Como la posesión del difunto cesa con su muerte, 
la apropiación de cosas hereditarias por parte de terceros no lla- 
mados, no es una sicstracción de posesión y y en tal supuesto los in- 
terdictos retinendee ó recuperando} posessionis no son aplicables^ 
Si el derecho romano no hubiese llenado este vacío por me- 
dio de la herediiatis petitio, el heredero hubiera perdido la fa- 
cilidad de la prueba que la posesión procura al propietario, y 
en la reivindicación ó acción publiciana que le quedase, ha- 
bría debido proporcionar la prueba rigurosa de su propiedad, 
es decir, de la honce fidei possessio de su autor. Ahora bien: esta 
circunstancia de que el derecho romano supla los interdictos 
posesorios por medio de la herediiatis petitio (1) proporciona, 

7. un nuevo argumento en pro de la exactitud de la opi- 
nión que vengo sosteniendo: — la «herediiatis petitio» llena en la 
Xiráctica la función de las acciones posesorias {2). 

Como estas últimas, sustituía la prueba del derecho por la. 
de la tenencia de hecho (3). Si como pretende la teoría de la vo- 
luntad, la posesión se protege únicamente á causa de la volun- 
tad que se realiza; si la protección posesoria tiene por causa 
única que la voluntad del poseedor ha sido desconocida, ¿cómo 
la tenencia pasada del difunto, que en el momento de la apre- 
hensión de las cosas hereditarias de parte de un tercero está 
ya inanimado, es decir, desprovisto de voluntad, puede llegar 
á ser protegida? Que no se objete que no se trata ya de una 
protección posesoria; porque la noción de ésta no radica en la 
noción habitual de los interdictos (4), sino tan sólo en la cir- 

(1) He expresado incidentalmente esta opinión hace varios años en mi 
disertación inaugural de hereditate poasidente. Berol., 1842, pág. 40. 

(2) Ocurre lo mismo con el interdicto quod legatorum, que se dirige, come 
el utrvhi en su forma antigua, contra los tercei’os poseedores. L. 1, § 18, quod 
hgat. (43, 3), 

1.3) No sólo de la poseaión jurídica, sino también de la simple tenencia- 
Ij. 19 pr.y de her, pet. (5, 3), lo que por lo demás es accesoriamente posible 
jpara el int. unde vi. L. 1, § 33, de vi (43, 16). 

i4) Savigny, 1, c., pág. 385: cque el magistrado haya acordado un interdicte 
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cunstancia de que una relación de hecho es reconocida y prote- 
gida sin prueba del derecho. 

Entre vivos, esa relación de hecho exige regularmente la 
voluntad, y se WeLma posesión; con la muerte desaparece la vo- 
luntad, y por consiguiente, la posibilidad de asentar la noción 
de posesión; pero la necesidad práctica de esta protección no 
desaparece por eso, y el motivo legislativo de la protección po- 
sesoria, la facilidad de la prueba que debe proporcionarse al 
propietario, subsiste siempre en toda su plenitud (1). A la po- 
sesión corresponde aquí el estado de las cosas constituidas pa- 
sivamente en la masa (2). Espero no exponerme á una mala in- 
teligencia diciendo: la falta ahí, es verdad, pero no la 

idea de la posesión. Lo que da á la posesión su importancia 
práctica, no es este efecto subjetivo psicológico, según el cual 
el poseedor se siente y se sabe poseedor — y de ahí, por otra par- 
te, según más adelante demostraremos, el signo distintivo nor- 
mal de la posesión — sino su importancia para la propiedad: la 
usucapión y la protección posesoria. Ahora bien: esos dos efectos 
se transportan á la petición de herencia. La usucapión continúa, y 
la petición de herencia garantiza la protección posesoria, sin 
que la posesión exista. 

Si el colono es expulsado en vida del arrendador, éste tiene 
contra él el interdicto unde vi: si la expulsión se verifica des- 
pués de su muerte, su heredero tiene la petición de herencia. 
Para ambas acciones basta la prueba de la posesión. 


en lugar de una acción, es para nosotros un hecho sin importancia, y aun 
para los mismos romanos era sólo una circunstancia fortuita que en nada 
afectaba á la naturaleza del derecho del demandante.)» 

(1) L. Cód. Theod. Quor. bon. (4, 21), Quid jam pUaiiufi^ t¿uam ui licarcdibw 
trandcretiü*, qu(e in xdtiinum usque diem defuncti possessio vindicasset^ etíarriRi quod 
posfiit trihui de proprietate luctamen?,.. Omnibus frustrationihus amputatis in petito- 
rem corpa ra transferaniur; secundum proprietatis non exclusa, 

(2) L. 40, §1, De poss. (41,2),.. Si nemo extranev^s cam rcm inferhn possiderif^ 
sid semper IN HEREDITATE COLONI MANSERiT. Con respecto á la usucapión (la 
rosSESSio qualis qualís de la Ií. 88, .De aeq, her, 29, 2), V. L, 6, § 2, pro. cnit. 
41, 4)... Si nemo eum possedinsei. 
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La muerte pierde de esta manera la perniciosa influencia^ 
que debería tener, según la teoría de la posesión, sobre el de- 
recho de propiedad, tomada la palabra en su más lato sentid ); 
la laguna que la pérdida de la posesión engendra al heredero 
se salva, y el motivo legislativo de la posesión se repite, por de- 
cirlo así, fuera de la verdadera esfera de la posesión. Y así se 
confirma precisamente lo que es el primer fundamento, la ver- 
dadera vis agens de la posesión; es decir, la voluntad no, sino la 
necesidad indispensable de la posesión para la propiedad (1). 

La herencia no es, por lo demás, la única relación donde el 
fin práctico de la posesión echa por tierra la fórmula teórica 
que hace de ella una relación de voluntad. Las personas que no 
tienen voluntad, como los mentecatos, los niños y las personas 
jurídicas (2), no pueden (3), según ese motivo, tener una verda- 


fl) En tUtimo término, so protege, pi'otegiendo la posesión, á la persona, 
que es á quien se mira y cuyas condiciones de existencia racional exigen tal 
protección. — (N. del T.) 

(2) Habría mucho que decir en el terreno de los principios (que es el mis- 
mo en que en otras ocasiones se coloca Ihering al tratar de las personas jurí- 
dicas), respecto de si las personas jurídicas tienen ó no voluntad. Ihering, en 
este punto, toma las personas jurídicas en el sentido do pei’sonas fivtivim (con- 
cepto romano), considerando que no hay más personas reales que el individuo; 
pero, ¿puede en virtud de las corrientes reinantes en la Filosofía del Derecho 
y merced al influjo de la Sociología, negarse la realidad objetiva, el carácter 
de ser y la cualidad de sustantividad á las personas sociales? ¿Y si tienen e.sa 
sustantividad, si las sociedades son verdaderas organizaciones racionales, 
cómo decir que son personas sin voluntad? Más bien parece que las teorías 
modernas se inclinan á lo contrario, viendo en la persona social algo que, pro- 
duciéndose bajo el estimulo de la necesidad, alcanza una existencia per se, y 
es ser racional con todas las facultades y condiciones del mismo. Por caminos 
diferentes, y dando á las personas colectivas y á la sociedad misma la consi- 
deración de seres, von Spencer, Scháffler, Fouillée, Espinas y tantos otros, 
cuyas ideas puede el lector español ver admirablemente expuestas por el se- 
ñor Q-iner de los Ríos, en su estadio sobre Laa personas sociales, según los juristas 

y sociólogos modernos, publicado en la Revista de Legislación y Jurisprudencia, 
1891-92.— del T.) 

(3) V. para estas últimas la L. 1, $ 22, De pose, (41. 2), municipes per se nihil 



97 




dcra posesión. Pero negarles la posesión sería comprometer, de 
la manera más sensible, su posición de propiedad (1), y esta 
última consideración es tan decisiva, que la necesidad práctica 
vence las aprensiones jurídicas: la exterioridad de la propiedad 
(ejercida por medio de representantes), se conceptúa respecto de 
esas ])ersonas como j;osmen, así gozan de prescripción y tienen 
los interdictos (2). Si el derecho romano no hubiese acudido en 
socorro del heredero por la petición de herencia y por el prin- 
cipio según el que la usucapión se continúa aun mientras la 
herencia está vacante (3), los jurisconsultos romanos difícil- 
mente hubieran titubeado en admitir, idílitatis cansa, una pose- 
sión sin voluntad de poseer para la Jier editas jncens, así como 
para esas personas. ¡La usucapión continuada mientras Ja he- 
rencia está vacante, un efecto de la posesión! La concesión de 
los interdictos posesorios, en ese caso, no sería una enormidad 
más grande que esa usucapión sin posesión. 

La hcr. pet. les evitaba tales vacilaciones. Es sabido que 
esta acción no se dirige contra cualquier persona que posea las 
cosas hereditarias, sino contra aquella que las posee pro herede 
vel pro possessore. ¿I^or qué motivo? Por el mismo motivo que 

p/'midtrf* posHunt, (¡uia noy possu.it, es decir, porque la voluntad de 

poseer les falta. 

(1) E.sta apreciación está expresamente enunciada i^ara los insensatos en 
la L, 44, § o6j De ronr/>p. (41, 8). Eiim, <¡ni poHcriqnom mnca]we cerpit^ in furomn 

UTÍLTTATE SUADENT, rdUitm NE LANGUOR ANTMI DAMNV'M ETIAK IN 
BONIS afferutj t;t. omni cíM/va implen umeapinnem, 

(2) Si'd lioc jure ufímur, dice Ulpia.no en la L. 1, ibid., ni ef p(Hfívly*re wnuru 
pere mu n ¿c l pen pf.m uní. 

(3/ Este mismo pidnciiiio está en nuestro Código civil consagrado en el 
art. 440, el cual dice: «La posesión do los bienes hereditarios se entiende trans- 
mitida al heredero sin interrupción y desde eí momento de la muerte del cau- 
sante, en el caso de que llegue k adirse la herencia. El que válidamente re- 
pudia una herencia se entiende que no la ha po.seído en ningún momento y 
luego en el 1984, el cual dispone que «l|i prescripción produce sus efectos ju- 
rídicos á favor y en contra de la herencia, antes de haber sido aceptada y du- 
rante el tiempo concedido para hacer inventario y para deliberar». — (N, dd 
traductor,) 


i 
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hace que los interdictos posesorios no sean concedidos contra 
tercer poseedor , sino sólo contra aquel que inmediataincnte 
substrae la posesión, ó bien contra aquel que nos la disputa; 
ó en otros términos, es en la persona del adversario donde obra 
el motivo de la facilitación de la prueba que esos dos remedios 
conceden igualmente al demandante, y en el sentido de que no 
tenga que produeir la prueba de su propiedad, puesto que le 
basta probar el estado de hecho, la exterioridad de la propie- 
dad. En la lesión de la posesión ese motivo obra sobre la injus- 
ticia cometida por el defensor, vi aut clam; á este elemento co- 
rresponde en la her.pet. el titulus pro 2^ossessione (1); en una 
controversia de possessione el motivo radica en que sólo la pose- 
sión y no la propiedad es el objeto del debate. A ese caso del 
uti possideies corresponde la her. pet. contra q\ pro herede p)ossi- 
dens. Sería absurdo imponer al demandante, frente á ose de- 
fensor, la prueba de la propiedad del de cujus, porque no se- 
trata entre ellos de saber quién es propietario, sino de quién 
puede pretender la posesión como heredero. Contra aquel que, 
por el contrario, no posee, ni pro herede y ni pro possessore^ la 
her. pet. está tan fuera de lugar, como los interdictos poseso- 
rios contra terceros que poseen nuestras cosas. Es preciso usar 
contra ellos, ó la reivind. ó la Puhliciana. 

La her. pet. llena, pues, también de hecho la función de 
los remedios posesorios. No pretendo que tenga exclusivamen- 
te este fin; me basta que lo alcance. Ya hemos notado que va 
más allá aún en eso que las condiciones de la posesión juri- 
dica. La tenencia de hecho, que en los interdictos posesorios 
se restringe en la noción de la posesión jurídica, obtiene en la 
her. per. la misma extensión que en las acciones penales que 
tienden á la restitución de las cosas arrebatadas (2); se extien- 


(1) La L. 37, § 1, de uati cap., aplica hasta el mismo pro poaaesHore possidena 
la noción de la vi», en la que la posibilidad de la posesión de un fundo here- 
ditario ame vi es limitada al caso, «i dominus SINE SUCCESSORE denmerit. 

(2) Non utique spectamus rem IN BONIS actoria ease... ai tanien EX líONiS mt..},. 
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de á todas las cosas comprendidas en la masa, por consi- 
guiente á aquellas que el de cujus no hacía más que detener, y 
respecto de las cuales tiene algún interés el heredero (1). Otro 
desarrollo de los interdictos posesorios de la época clásica se 
encuentra en la extensión del titulus pro possessore (2); yo pro- 
baré con ocasión del mide vi (VIH) que la época imperial pos- 
terior ha dado la misma extensión á la protección recuperato- 
ria de la posesión. 

Y esto basta ¡Dara sostener mi opinión sobro la importancia 
de las acciones posesorias. Cuando yo digo opinión, no sé si 
se querrá reconocerme tal derecho. En efecto, Savigny y los 
que le han seguido han perdido de vista el lazo de los reme- 
dios posesorios con la propiedad; no han faltado, sin embargo, 
antes y hoy, autores que lo han reconocido y puesto en claro. 
Ante expresiones inequívocas de nuestras fuentes, la relación 
del inieiáicio retinendw poss. con el debate sobre la propiedad 
no filé, que yo sepa, puesta en duda antes de Savigny (3); la 
práctica, por su parte, daba todavía un paso más que nuestras 
fuentes. Guiados por la idea de que el posesorio y el petitorio 
no son en el fondo más que fases de un solo y mismo debate 
sobre la propiedad (4), y mostrándose por consecuencia positi- 
vamente contrarias al posesorio en el caso en que se presenta 
aislado (5), muchos antiguos prácticos enseñan que el juez de- 


cst honls hvc cfit EX SUBSTANCIA MEA ♦'<;* ablata cssc proponatuí. L. 2, § 22, W- 
lan (47, 

(1) L. 19, p. tlí hcr. ptt. (5, 3.).. quontui lamen perienJum acl lieredeni pertinei. 

(2) L, 13, % 1, L. 16, § i, etc., de he.r. pct. (5, 3), L. 14, § 2, quod met. (4, 2). 
Este 'último texto concede al heredero la her, pet. aun contra el que violenta- 
mente substrae la posesión al de cvjm. 

Í3) Comp., por ejemplo, los antiguos ezégetas sobre el § 4, 1, de interd. 
(4, 15). 

(4) De ahí la regla: fVm's posseesorit eH prineipium petitorii. V., por ejemplo, 
Gaill. Obn. praet., I, 7, §3; este autor invoca á su vez los autores anteriores. 

(5) Schilter, Praxis Jvr Rom. Sentando la posibilidad de emancipar el po- 
sesorio del petitorio, introducido por medio del mterd. rct.poss., como una in- 
novación no proscrita por el Pretor mismo, pero intervenida más tarde, y 
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cuando la ¡u’opiedad cg clara desde el primor ’tn omento, 
decidir en interés de la abreviación del proceso por el petito- 
rio y no por el posesorio (1). 

Esta opinión, que ha encontrado aun en este siglo algunos 
defensores (2), ha debido sucumbir por completo ante la in- 
fluencia decisiva que el escrito do Savigny sobre la posesión 
ha ejercido en la teoría y en la práctica. Por otra parto no se 
puede poner en duda, en presencia délas explicaciones de aXi- 
tores recientes (3), que Savigny por un lado se ha dejado ir de- 
masiado lejos en el sentido opuesto, cuando ha sacrificado por 
amor propio, al carácter penal de los interdictos, el punto de 
partida de los textos en lo que concierne á los interdictos reM~ 
nendoB possessionis , esforzándose por someter al mismo punto 
de vista hasta la misma función de la reivindica lio . 151 inter- 
dicto uti poss. es á mi ver la piedra de toque de toda la teoría 

como una alteración j)ositiva del antiguo dereclio que conslderaiia ol proce- 
dimiento por vindiclfi. como una parte integrante de la reivindicación (Exerc , 
16, § 10), advierte al juez que no debe acoger con facilidad Jos remedios po- 
sesorios y le invita k terminar el debate de un golpe ct quoucl * t 

propriefatem eodf/fyi jvdirlo c ompendiosa terni inari. Invoca además un autor qvi 
pie n^mcdia po^^ic^ycorio i a conyeinitio v(dde cssr perionhf'io ; non/ md/o modo 

posse quvm ^itie penado possesiorio remedio agere^ etiamní In eo bonv.i/i faveat 

jns, nuietiam in judicii jiropru tatis res ad eum pertincat^ et aliter agendo scienter 
mortahter peccan et ad o/mins expensas damna et inferesse partí viottr tofrri. (Exerc., 

IB, § 12.) 

^ íl) Por ejemxdo, Peres, ProrL ad Cod.j lib, 8, tít. 6, § 20. Lauterbacli, Coll. 
theor, pr., 43, 17, § 13 y los autores que él cita. Mevio Decís, part. YII, Decís. 
248: Notorium dominium facit cessore interdictan ^iti p/ossidetis et def( nsioncm posse- 
ssionis, Leyser, ad Pand. sp, 468, med. 31, se refiere á una decisión de la Fa- 
cultad do derecho de Holmstadt; designa la opinión contraria como un vcfií* 
oc error, sed efimn rationi juris et eeqwitate advcrsotiir, Pufondorf 

Ohs. II, s. 113, se refiere k una sentencia del tribunal do apelación do Cette y 
expresa la opinión: Cum j?fdicia possessoria rujEPARANDi impuimis petitoríi 
giotia inventa siat, qua proeparatione in petitorio manifestó non omplins iudigeinus. 

(2) V. Schmid. JJandh des gemeinen Civil processes C^lanual de proeedimitnto ci- 
vil común), III, p. 24, V. Thibaut, Pand., § 210 y los autores que cita, y StahI, 
Filosofía del derecho, II, se«. 1, p. 302 (2.*^ edic.). 

V. Vangerow, Pand., §. 336, nota, y Herm Witt, El int. uti poss., p. 
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posesoria. Desde el momento en que un autor se ve obligado 
á añadir artificialmente la condición de la violencia que las 
fuentes no exigen en parte alguna, ha demostrado, en mi sen- 
tir, que su teoría no es conforme al Derecho romano. Seme- 
jante doctrina no se acomoda tampoco á las necesidades de la 
práctica, porque es preciso que á todo trance quede en ésta 
abierto un camino para la controversia possessiojiis, y es preci- 
so que sea posible someter á una decisión judicial la relación 
posesoria disputada por las partes sin haber sido perturba- 
da de hecho jDor ninguna de ellas; en suma, es necesario una 
acción posesoria prejudicial. No hace falta detenerse mucho 
para investigar los casos en que la necesidad de esta acción es 
irrecusable; se ofrecen á granel (1), y si algunos de entre ellos 
permiten en rigor suponer que ha habido retención de hecho 
de la posesión, la mayoría resisten á semejante artificio. Que 
se tome, por ejemplo, el caso de la L. 38, § 1, de^íoss. (41-2). 
La posesión ha sido entregada bajo una condición: el iradens 
sostiene que la condición no se ha cumplido, el accipiens sos- 
tiene lo contrario, y para saber á qué atenerse quiere intentar 
el iniercL nii possideUs. Quisiera yo saber cómo podría negár- 
sele ó concedérsele fundándose sobre las fuentes, porque se en- 
cuentra aquí incontestablemente la condición de la L. 1,. § 3, 
%di poss (38-17): Si Ínter ¿xosos contendatur, ider posidéat, quia 
alteratur si magis p>ossideri afjirmat. ¿Donde está la violencia ó la 
perturbación de hecho por parte del adversario? O bien dos per- 
sonas se disputan la posesión de una cosa detenida por un ter- 


(1) Aiin en las fuentes, v., por ejemplo, la combinación de los textos 
en Wicderliold, El interd. uti p. 18; otras muchas citas podrían hacerse, 

por ejemplo, L. 33-34, p. dn poss, (41-2), L. %Cod, ibid. (7-32). Verb. Se srientc L. 21 
do (41-3) V. un ejemplo práctico reciente en Seuffert, Árchivoffj XVII, nú- 
moro 45. Varios miembros de una común piden y obtienen la protección po- 
so.soria contra una resolución tomada por la autoridad curadora de la misma 
{Tribunal .superior de apelación de Munich). V. también (ArchivoBy VIII, niv 
moro 221) un ejemplo análogo en el cual la protección posesoria so niega) 
bien que injustamente, en mi opinión. (Tribunal superior de Stuttgard.) 
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c-ero. Este último (supongamos, por ejemplo, (pie es el heredero 
del tenedor originario, que sólo sabe que su autor ejercía lapo, 
sesión en nombre de una de las dos partos, pero ignora cuál); 
este último, repito, está dispuesto á entregarla á aquél de las 
dos que establezca su posesión. No se puede pretender en abso- 
luto obligarle á sostener un proceso contra esas dos personas, 
corriendo el riesgo de sucumbir frente á una do ellas y de tener 
que pagar los gastos del proceso. Entonces no queda otro ca- 
mino que dejar á las dos partes terminar el debate entre si; 
ahora bien: ¿que otra forma hay para eso más que el interdicto 
uti possideiis ó utruhif ¿Dónde está aquí la perturbación de he- 
cho de la posesión, si ninguna de las partes litigantes inquieta 
al tenedor? ¿Es que acaso hay perturbación de hecho desde el 
momento en que se presente respecto de la posesión una pretcn - 
sión que im}3ida al adversario realizar la suya? ¡Si eso es cierto, 
la condición de perturbación se reduce en último análisis á 
muy poca cosa: á simples xmlahras! Pero entonces que se rinda 
homenaje á la verdad, y que se diga: la condición del inter- 
dicto uti possidetis no es la perturbación ó la violación de In 
posesión: es la pretensión de poseer formulada por el adversa- 
rio, y esta pretensión puede ser probada hasta por palabras 
sólo. De ordinario se repugna llegar á este extremo de reco- 
nocer la posibilidad de una perturbación posesoria por me- 
dio de simples palabras; pero en la literatura anterior á Sa- 
vigny, que no estaba todavía influida por el punto de vista del 
delito, se encuentra siempre anunciada la condición do la per- 
turbación, hasta por parte de autores que admiten ademas 
lo que yo llamaría, para abreviar, la función ].)rejudicial de 
esos interdictos (1). Sólo algunos han tenido el valor de deci- 
dirse abiertamente sólo por las palabras (2). Nuestra prácti- 


(1) Por ejemplo, en Voefcy Westphal, citados por Widerhold, 1, c., p. 28. ,1 

(2) V. Lauterbach, ColL theo)\ pract. 4;M7, § S, y los autores quo él cita:® 
Pntant quidem non, nnlli, qnod necesHario ad turhationtxm facta rcquirantiu*: 

qnod etiam verba sufjicient, prohat, L. 3, § 2, uti jyosH, i?), qvod iU dlf Jamando 
in (dteriu% re aihi as%erendo. 
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ca moderna no debería vacilar en adherirse á esta opinión (1). 

posibilidad de esta función puramente prejudicial de 
los interdictos posesorios, es la conclusión inevitable de las 
ideas que hemos desenvuelto hasta aquí. 

Si la protección de la posesión tiende á facilitar, á comple- 
tar 3^ á perfeccionar la protección de la propiedad, debe admi- 
tírsela iwra ser consecuente, no sólo allí donde la posesión ha 
sido violada, sino también allí donde es controvertida entre 
partes, al igual que se hacía en el derecho antiguo con res- 
pecto á la propiedad, mientras la reivindicatio era unjudicium 
dúplex. Para motivar t>u reivindicatio^ el demandante no debía 
en ese tiempo suponer que su propiedad había sido lesionada 
por la detención de la cosa de parte del defensor, sino que le 
bastaba decir que se hallaban en desacuerdo sobre la propiedad 
y que pedían ai Juez zanjar sus diferencias. Esto no siguió 
en vigor para la reivindicación, en el derecho nuevo, luego 
que llegó á ser \m judicmm simplex^ y que supuso la j)Osesión en 
la persona del defensor; pero se aplicó siempre á los interdic- 
tos uti possidetis y nfruhi, que han conservado sin modificación 
su carácter áejudicia duplicia. Nuestros Jueces no pueden, pues, 
rechazar una demanda formulada en ese sentido, como el Pre- 
tor no podía en su tiempo rechazar la demanda correspondien- 
te con respecto á la cuestión de propiedad. En esta demanda 
la cuestión de posesión aparecía pura y sin mezcla, libre de 
todo elemento de violencia: la posesión tal como yo la pre- 
sento, como una posición que tiene su interés patrimonial, la 
cual no basta defender cuando es lesionada, sino que conviene 
también asegurar cuando se le disputa; en una palabra, como 
una relación el derecho sobre una cosa. Apenas si hace falta 
decir de qué suerte esta idea es potentemente sostenida 3^^ con- 
firmada, por la circunstancia de que los jurisconsultos romanos 


H) El Tribunal superior de Oldcmburgo lo lialiecho; V. Seuffert, Archtvoay 
Vir, núm. 41; lo mismo el Tribunal de apelación superior do Mixnicb, ib., 
XVII, 45. 
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rcconocítiii (jiic lu posG»sióii puGclc sGi g 1 objeto cIg líis co?icZíc'¿o- 
nes y de la resiif lición in integrum (1). 

(1) L. 2, de eom.L trit. (13-3). >SecZ et ety quid aliquem de fundo drjecity possefun- 
duvi condid,,. Sea ita, hL doatinus dt, qui dfjectns eondicat; ecterum -si non POSSK- 
S6IONEM condiccre cd^ics act. L. 2o, § 1, do flirt. (á7-2), L. lo, § 1, de cond. irid. 
(12.6). Qucinadniodum si falso exisUnutns posscssioutni mt tlhi deberé ulicujus reí tra- 
didinsem eondicerem, L. 9, § 2, L. 21, § 2, quod. meL (4*2). Qui non 

sai fundí tradidily non quanii fundasy sed QUANTE POSSESSIO est, ejus quadniplvni.,. 
musequetur. No se x>aodo expresar con más claridad que en este último pasaje 
ol valor patrimonial mdex)endioiite de la posesión, sobre la rcHíitutio in inteij'i urn, 
V. L. 23, § 3, c.c quib, e. ínaj\ (4-0). — A Bruns corresponde el mérito de haber 
llamado la atención sobre ese punto, durante mucho tiempo olvidado, (L. c., 
P* 27 ) 


VIII 


2. Los interdictos «rocuporand^ poss'sssionis». 


Es casi innecesario recordar que los interdictos recuperato- 
rios no deben ser objeto de nuestro examen más que en tanto 
t[ue así lo exija el fin de esta disertación, es decir, únicamente 
mirando á la cuestión de saber si están también en armonía 
con la idea fundamental de la posesión tal como la presen- 
tamos. 

Según la teoría reinante, el derecho romano limita á tres 
casos la protección recuperatoria de la posesión: á la posesión 
suhsiraída, vióclam^ ó acordada precario', para el primero y ter- 
cer caso, además de los interd. retín, poss., que eran también 
aplicables, aunque con una restricción en cuanto al tiempo 
(annns uiilis y major pars anni), había interdictos esi^eciales 
exentos de esta restricción, á saber: el interdicto unde vi, y de 
precario, en tanto que la existencia de un interdicto especial, 
de clandestina píossesione, es prol)lemático para el derecho ante- 
rior (1). » 


(1) Toda la ovganixnción legal do los interdictos ba sufrido una profunda 
transformación en nuestro derecho actual. Se simpliílcó do un modo grande, 
no sólo la nomenclatura, sino las diferencias y trámites procesales, soluo 
todo en la vigente ley de ücjuiciamiento civil. Todos los interdictos que pro- 
tegen la posesión en si y ii que alude como defensa de la misma el Código 
civil, se reducen á dos principales: de adquirir (respecto de las cuales discuto 
Ihering en el VII), y do retener y reeohrar (fuera por ahora los de obra nueva y 
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Una de las proposiciones más fuertemente sentadas de la 
teoría posesoria, es la de que el interdicto de])recario es un in- 
terdicto recupei'üiulce possessionis; yo mismo he participado de 
esta opinión en la primera edición de esta obra. Desde enton- 
ces he llegado á formar sobre ese punto una convicción con- 
traria. A partir de la primera edición he demostrado, y más 
arriba he sostenido, que no se puede encontrar en el interdicto 
de precario la lesión penable de la posesión de otro, sobre la 
que Savigny ha edificado toda su teoría de la protección pose- 
soria. Pero los puntos siguientes habían pasado para mí inad- 
vertidos en esa época. 

1. En nuestras fuentes el irú. de precario no se le designa 
jamás como int. recup. pioss. 

Ningún jurisconsulto romano ha dado ese nombre al int. de 
precario, ninguno se ha servido de la palabra recuperar á pro- 


olfí'd rninoHa), Claro es qne esta simplificación entraña luego la complicación 
natural de las cuestiones prácticas que pueden motivar los interdictos en vir- 
t'u*d de las diferentes causas por las que en la vida se disputa la posesión. El 
texto mismo de la ley deja ver esta complejidad real de las cuestiones que 
la posesión suscita. He aquí cómo define el interdicto de rctmer y rei^ohrar el 
art. 1651: «El interdicto de retener ó recobrar j)rocedcrá cuando el que .«e 
hnlla /-n posenión 6 en la UncYicia de la cosa, haya sido perturbado en ella por 
actos que manifiestan la intención de inquietarle ó despojarle, ó cuando haya 
^klo despojado de dicha posesión ó tenencia». El art. 1652 dice, que «por el 
demandante so ofi*ecerá información para acreditar: 1.®, lipJlarse el reclaman- 
te ó su causante en la posesión ó en la tenencia de la cosa; 2.^, que ha sido 
inquietado 6 perturbado en ella, ó tiene fundados mptivos para creer que lo 
sera; 6 que ha sido de.spojado de dicha posesión ó tenencia, expresando con 
toda claridad y precisión los actos exteriores en que consistan la perturba- 
clon ó el conato de perpetrarla ó el despojo, y manifestando si lo ejecutó la 
l^orsona contia quien se dirige la acción, ú otra por orden de esta.)) 

El carácter principal del interdicto aqui, lo fija la ley en el art. 1652, al 
decir que «la sentencia contendrá (siempre) la fórmula de sin perjiikio de tce- 
y se resei'vará á las partes el derecho que i:)uedan tener sobre la propie- 
dad o sobre la jiosesión definitiva, el que podrán utilizar en el juicio corres- 
pondiente». — (N. del T.) 
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p ósito de este interdicto ( 1 ); ni en las Institutas (§ 6 , I de int. 
á, 15), ni en las Pandectas (L. 2 , § 3, de int., 43, 1), ni en Gayo, 
(IV, 154), ni en Teófilo (IV, 15, § 6 ), se le encuentra junto al 
interdicto unde vi, como segundo int. recep. poss., en el edicto 
del Pretor, como en las Pandectas, se halla separado por una 
porción de interdictos, del interdicto unde vi, al cual debiera 
seguir como segundo interdicto recuperatorio ( 2 ). 

¿Es todo ello en virtud de un azar? El segundo punto va á 
responder á la cuestión. 

2 . El int. de precario no tiene en los puntos más esenciales 
el carácter de los remedios posesorios. 

a) No supone de un modo necesario la posesión en manos 
del cedente. L. 18. ünusquisque potesi rem suam, quaimñs 
KON POSSiDEAT, precario clare si, qui p>ossideat. 

El heredero ruega al legatario que pide la entrega de la 
cosa legada que se le deje algún tiempo todavía; el tercer po- 
seedor de mi cosa, á quien 3^0 he dado la prueba de mi dere- 
cho de propiedad, lo reconoce, y obtiene de mí una prórroga de 
la entrega. Apo}"ándome en ese texto, puedo, por medio del 
int. de precario, obtener la entrega forzosa; y sin embargo, j \’0 
no he tenido jamás la posesión de la cosa! ¿Se dirá que yo he 
obtenido la posesión mediante el constitum p)ossessorium? Pero 
el const. poss. supone la diteniio en el representante. El j^r^cario 
puede también, es verdad, tener por fin una simjile diteniio (ut 
in piossessionen esseO; ®so no ha sido expresamente conve- 

nido, el tenedor en precario tiene la posesión jurídica, y desde 
e.ste momento el cedente no puede tener la posesión al mismo 
tiempo que él. Si se admite en este caso que la i^osesión pasa 
al propietario por la cesión del precario, entonces la conserva- 


(1) Si la expresión rr.'<tituir que se encuentra pudiese bastar, habría una 
P' /rcion do interdictos más que debieran recibir el mismo nombro. 

(2) El int. unde vi es tratado en el tít. 16 del lib. 43 de las Pandectas, el 
p/ ecíG’ío en el 26. 
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rá siempre, mientras no sobrevenga una nueva causa que la 
haga volver al tenedor, ó en otros términos, en ese caso la po« 
sesión, ó bien pasa por el precario al cedente, y entonces la 
conserva siempre y el tenedor no tiene ninguna posesión, ó 
bien el tenedor en precario guarda la posesión con mutación 
de causa, y entonces el cedente no puede adquirirla, ni aun 
momentáneamente. En suma, el interdicto de^^Tecario no es un 
interdicto recuperatorio, porque si bien es cierto que por lo co- 
mún la posesión pasa del cedente al tenedor, no es ésta una con- 
dición del precario. 

l) Se puede oponer al int. de -precario la excepción de la 
propiedad. 

L. 4, § 3, iUd. Item si rem meam precario rogavero, rogavi 
quidem precario ^ sed non habko ^precano, idcirco quiarecep- 
tuni est rei suce precarium non esse. 

La fórmula del interdicto es liahere precario. 

L. 2,pr., ihid. Quod ah illo precario habes. 

Si el defensor llegaba á combatir este haber e precario por la 
prueba de su propiedad, el demandante debía ser rechazado. Es 
verdad que la jurisprudencia romana, más reciente (1), acogió 
la proposición que el propietario mismo puede tomar su pro- 
pia cosa en precario del poseedor actual (precariimi possessio- 
líis por oposición kprecarium propeietatis. L. 4, § 3, cit.); pero 
abstracción hecha de ese caso (cuando se ha estipulado un sim- 
ple precario, ó como dicen las fuentes, cuando el precario está 
basado sobre la propiedad), si el tenedor en precario ha des- 
cubierto en el intervalo que él mismo es el propietario, tiene 
contra el interdicto la excepción do la propiedad. 

i Cómo conciliar esta excepción con la naturaleza de un in- 
terdicto posesorio! Porque la esencia de iodos los interdictos 


(1) El origen reciente de esta proposición resalta de la manera como X. I* 
jíiano la motiva en la L. 6, § i, mihi veriua videfur,,, el est hcec sententia etiam 

V C¡lÍH8ÍmiX, 
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posesorios es precisamente que la cuestión de derecho se ex- 
cluya de él en principio... 

c) Aquél que se hace prometer la restitución del precario 
(por estipulación) pierde el interdicto de precario. 

L. 15, § o, ibid. Cuni quis de re sihi restituenda cautum liahei^ 
precarium ei inierdictum non compeiit; 
mientras que un remedio posesorio y una acción personal de 
restitución pueden muy bien existir juntas. El arrendador ex- 
pulsado por su arrendatario, puede, si quiere, obligarle á la de- 
volución del fundo por medio del adió locati; pero ningún ju- 
risconsulto romano ha visto en eso un motivo para concederle 
también el int. unde vi (1). 

¿Qué queda aún del carácter posesorio ©n el interdicto de 
precario, si no se le encuentra en ninguno de los puntos esen- 
ciales? Na.da, á no ser la circunstancia de que tiende á la res- 
titución de la posesión. Pero si esta circunstancia bastase, la 
reivindicación y la adió emti deberían ser también acciones 
posesorias. Resulta, pues, de esto, que Savigny (antes nadie, 
que yo sepa, lo ha hecho) ha colocado el interdicto de piveca- 
rio entre los interdictos recup. poss., con tan poco fundamento 
como ha colocado entre los adip. q^oss. aquellos de que hemos 
hablado más arriba (2) 

Eliminado así el int. de precario, podemos en adelante li- 
mitarnos á los dos casos que restan: á la sustracción violenta 
y clandestina de la posesión. Es sabido que el último caso 
no tiene en el derecho nuevo una importancia tan grande. La 
posesión de las cosas inmuebles en el derecho moderno (3) no 


(1) n, 12, de vi (4S-16). Yo declaro que no puedo comprender por qué la cir- 
cunstancia de que el precario «no es en modo alguno considerado en derecho 
como uní convención» , deberá tener por consecuencia que «el int. desapa- 
rezca desde el momento en que otra acción se eneuentra abierta» (Sad., 
p. 460), Lo mismo debería ocurrir con el int. unde vi. 

(2) No hemos de investigar aquí cómo debe realmente concebirse el int. 
‘de prcenrio, 

(3) Es la doctrina de nuestro Código. Según, el art. 444, «los actos mem - 


lio 

156 pierde clandestinamente, es decir, sin saberlo el poseedor. 
Esta pérdida no tiene lugar sino cuando éste adquiere conoci- 
miento de la ocupación por otro. Si entonces el ocupante no 
cede voluntariamente, se iniede intentar contra él, como luego 
demostraremos, el int. mde vi; en otros términos, el derecho 
moderno ve en esta aprensión arbitraria de la posesión, euando 
no ha quedado reducido á simple tentativa, una dejectio violenta. 
La posesión de las cosas muebles se pierde clandestinamente, 
pero por lo general tal aprehensión cae bajo la noción de] 
furtum ó de la defensa privada, y los remedios jurídicos que 
de ella nacen bastarán. Por otra parte, no se puede invocar, 
en la duda, la posibilidad de obtener la restitución de esas 
cosas por medio del int. iitrnbi. Por lo demás, sea como sea, 
en la crítica del sistema romano sobre los medios recuperato- 
tíos de protección (int. mide vi y rec. poss. en su función recu- 
peratoria) deberemos tomar por base los dos modos de j)érdida:. 
vi y clam. 

El punto de vista desde el cual considero ese sistema de 
protección, prosiguiendo el desenvolvimiento de la idea fun- 
damental de esta disertación, difiere del de la doctrina domi- 
nante. En efecto, en tanto que en esta última se está el hecho 
de que el sistema se limita á los dos casos: li y claniy como á 
un punto colocado desde luego al abrigo de toda controversia, 
yo prefiero preguntarme: ¿De dónde proviene esta limitación;, 
cómo puede justificarse que responde á las necesidades de la 
vida? Es en verdad muy fácil no preocuparse con nada de eso,, 
pero en mi sentir, es eso una consecuencia del error en que 
vive la doctrina dominante sobre el alcance é importancia de 
la protección posesoria. 

Si la protección posesoria, como creo haber suficientemente 
demostrado antes, encuentra su motivo legislativo, no en el 
delito del dejiciens, sino en el interés del poseedor, será lógico 


mente tolerados y los ejecutados clandestinamente y sin conocimiento del 
poseedor de una cosa ó con violencia, no afectan á la posesión,»— 
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admitir que se extiende tan allá como este mismo interés. 
Ahora bien; este último no se limita de ninguna manera á la 
necesidad de ser garantido contra la sustracción clandestina 
ó violenta de la posesión, sino que reclama protección contra 
toda especie de sustracción, sin distinguir si implica ó no delito. 
No puede haber cuestión respecto del delito, cuando uno po- 
see como propia una cosa de otro, que está confun- 

dida con las suyas: cuando el comprador de un fundo rural 
por error cultiva como suya una parcela perteneciente á las 
posesiones de su vecino, ó cuando compra un pedazo de te- 
rreno á aquél que supone propietario, pero que no es en reali- 
dad más que el colono de otro. En todos estos casos, si la pro- 
tección recuperatoria de la posesión está ligada á la suposición 
de la sustracción, vi aut clam, el poseedor precedente deberá 
acudir al petitorio, lo que en muchos casos equivaldría á la pér- 
dida de la cosa, teniendo en cuenta la dificultad de probar la 
propiedad. Por mi parte no veo ahí más que un rigor injusti- 
ficable, y por esto me pregunto si este rigor no se escapó al de- 
recho romano, y cuál puede en tal supuesto ser el motivo. No 
olvidemos, en cuanto al primer miembro de la cuestión, que 
hasta Justiniano esta laguna no existía para las cosas muelles. 
El ínt. utruMy por medio del cual las cosas muebles podían ser 
reclamadas aun contra terceros, no suponía una aprehensión 
penable de la posesión, y al abolirlo alteró Justiniano esen- 
cialmente el antiguo Derecho, al menos así me parece á mí. A. 
todo más hubiera podido negarlo contra el tercer poseedor, 
pero conservándolo contra aquel que es la causa inmediata de 
la pérdida de la posesión. Los interdictos recuperatorios en 
cambio quedaban, como es sabido, reducidos á los dos casos 
principales de la sustracción injusta de la posesión, vi oAit 
clam. Esto puedo explicarlo, pero no justificarlo. Nadie igno- 
ra que las nociones jurídicas tienen á menudo, en su primera 
aparición en la historia, un aspecto limitado, que en circuns- 
tancias dadas está lejos de corresponder á su verdadero destino 
y á su verdadero fin; aspecto deque no llegan á despojarse 
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?ino después de un amplio desenvolvimiento (1). Producto do 
necesidades y de experiencias, no de ideas juridicas abstractas, 
esas nociones no traspasan generalmente los móviles prácticos 
á los cuales deben su existencia y se contentan con un estado 
de hecho que reproduce en sustancia la relación bajo una for- 
ma accesible, tangible, pero la mayoría de las veces estrecha 
en demasía. Citaré, entre una porción de ejemplos, la noción 
del damnum injuria daium. Su forma abstracta, tal como la en- 
contramos en la jurisprudencia posterior, era demasiado eleva- 
da para la Lex Áquilia, que la formulaba muy concretamente 
por: qnod usserü, fregerit, impertí. El Pretor procedía de la mis- 
ma manera con respecto á los interdictos posesorios, cuando 
aplicaba concretamente á los dos casos principales, vi aut clanty 
la noción de la sustracción injusta de la posesión. Esta fór- 
mula podía bastar para la mayor parte de las cosas, porque los 
jurisconsultos procuraban, mediante una inteligente interpre- 
tación, darle la extención necesaria (2). Pero ehcontraban, sin 
embargo, un límite, pues no podían comprender bajo la noción 
de la vis los tres casos más arriba citados sin transformarla por 
entero. 

Mas lo que no podían los jurisconsultos lo podía la legisla- 
ción, y en mi concepto, la legislación posterior ha colmado, en 
efecto, este vacío. Tal opinión, antes muy extendida, contra- 
dicha sólo de una manera esporádica y que podía invocar hasta 
la autoridad de un Cujas (8), ha debido en el presente siglo re- 
tirarse más y más ante la contradicción de que fué objeto 
por parte de Savign3^ Pero esta contradicción no ha logrado en 
manera alguna convencerme, antes por el contrario, apenas si 


(1) . V. mi Espíritu del Derecho romcnio, II, Lect. 2, pág. 360 (2 edic., pá* 
gina 321). 

(2) Especialmente por la interpretación de la noción de la vi», que no li- 
mitaban, como Savigny (pág. 429), á «la violencia que afecta directamen 
te á la per.sona». V., por ejemplo, L. 1, § 24, 29. L. 3, § 7, 8. L. 18, de vi 
(43, 16), etc. 

(3) V. Savigny, pág. 466. 
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puedo comprender cómo hay quien la sostenga, cuando se exa- 
minan sin prevenciones los pasajes que al asunto se refieren en 
los Códigos de Teodosioy de Justiniano. Es verdad que si se 
admite con Savigny, como base de toda la teoría posesoria, la 
opinión preconcebida de que los interdictos posesorios deben 
ser acciones delicti, y que todo el interés jurídico de la pose- 
sión consiste en que pueda ser objeto de delito, entonces es 
natural que para salvar el principio erróneo se intente lo posi- 
ble y hasta lo imposible. 

Cujas, que el mismo Savigny cita como el defensor princi- 
pal de esta opinión, ha reunido de una manera breve y sucinta 
los motivos que se puedan pedir á las fuentes ( 1 ), salvo uno ó 
dos pasajes de que ha prescindido, y los cuales es menos ne- 
cesario recordar para salvar la omisión, que para defenderlos 
contra las objeciones de Savigny. 

Savigny concede una gran importancia á la circunstancia 
de que Justiniano no tiene en cuenta, ni en las Instituías, en 
las que aun consagra al int. unde vi unas seis líneas (§ 6 , 1 , 
deint., 4, 15), ni en las Pandectas, la supuesta extensión de 
la protección posesoria en el derecho nuevo; ¡pero cuántas co- 
sas nuevas no hay en el Código, 3 ^ de las que no se hace men- 
ción alguna en esas recopilaciones! Por otra parte, no se trataba 
en la innovación de que hablamos de abolir el int. mide vi, 
como podría creerse al oir á Savign}'’, sino de extenderle á ca- 
sos especialmente determinados. Notemos además que Justi- 
niano no hace mención alguna en las Institutas de la innova- 
ción radical que, según la opinión de Savigny (v. más ade- 
lante), debió introducir en la L. 11, Cód. unde vi ( 8 , 11 ), y por 
la cual habría abolido un principio fundamental de la teoría 
posesoria antigua; la condición de existencia actual de la po- 
sesión requerida por el int. unde vi. Justiniano no hace men- 
ción alguna de ella en las Institutas, y ni siquiera ha procura- 


(1) § nlt. I. de interd. ( 4 , 15). 


t 
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do concordar con tal innovación las expresiones empleadas por 
ios jurisconsultos de las Pandectas! 

Los textos que conciernen á la innovación de que se trata 
I)ertenecen todos, con excepción de uno solo, al título del Có- 
digo de acquirenda vel amittenda posessione, y á los títulos unde 
vi de los Códigos de Teodosio (IV, 22) y de Justiniano (VIII, 4). 
Cuando esos textos ordenan la restitución de la posesión en 
ciertos casos de pérdida no violenta, no se puede considerar 
como el remedio aplicable, en el sentido de los redactores de 
las Coleciones, la reivindicatiOy como quiere hacer creer Sa- 
vigny (v. más adelante) á propósito de la L. 4, Cod. h. L, que 
tanto le estorba, sino sólo un remedio posesorio, es decir, un 
remedio que suponga no más que la prueba de la posesión y la 
sustracción alegada, bien en el mismo int. unde vi, bien en cual- 
quier otro análogo: la distinción es una mera cuestión de forma 
de poca importancia. Conocida es la influencia que ha ejerci- 
do la desaparición del ordo judiciorum privatormn sobre la no- 
ción de los interdictos (1). La debilitación y obliteración de 
la antigua noción de los interdictos, que ya se puede notar en 
los términos empleados por las Constituciones de fines del si- 
glo tercero y de principios del cuarto (2), facilitaban la exíen- 
sióii de la esfera de aplicación del int. mide vi, de la misma 
manera que la aparición de las acciones in fadiwi facilitaba la 
de la adió legis Áquiiüe. Hasta un nuevo nombre surge, el de 
interdidum momentarice possessionis {h. 8, Cód., unde vi, L. 8, 
Cód. Teod. dejurisd., 2, 1), de adió momenii (L. 6, Cód. Teod. 
ibid.) ó de momenianeíB possessionis adió (L. 3, Cód. qui legis, 


(1) V-, p* ej., la L, 3, Cód. de hit. (3, 1): Interdicta autern licet in extraorduia- 
riis proprie loeum non liaheni, TAMEN AD exemplum eorum res agitar, L. 2, Cód. 
unde vi (8, 4), restituendos esse interdicte EXEMPLO. L. i, ib. AD INSTAR interdicte 
unde vi convenin potes, L. 1, Cód., si per viin (8, 5) ACTlONEil reenperandee posses- 
éionia. 

(2) V. nna cualidad de otros pasajes que contienen expresiones análoga» 
en J. Q-othofredo, en el comentario al titulo citado del Cód. Teod., 0, 1, pá- 
gina 449. 


115 


pers. 3, 6); al expulf=!ado en la/rtc«?ías ad repetendum momentum 
(la 4, Cód. Teod.) el juez debe restituirle su momentaria possessio 
(L. 1, C. Teod.) (1). En una época en que la lengua está co- 
rrompida, como ocurría en los últimos años del Imperio, la 
aparición de expresiones nuevas no es en verdad un indicio 
cierto de la formación de nuevas nociones correspondientes; 
pero no puede aplicarse esto, sin embargo, al caso presente. 
En mi opinión, se puede demostrar hasta la evidencia que en 
esta adío rnomentarice possessiones no es preciso ver el int. unde 
v¿, en el sentido de los jurisconsultos romanos. Hay dos parti- 
cularidades esenciales que caracterizan esta acción y la distin- 
guen del interdicto unde wdel antiguo derecho (2); la 
de que Savigny no hace mención en parte alguna de su libro, 
ha sido introducida por el edicto de Constantino, V. L. 1, Cód. 
Teod. h. t. (L. 1, Cód. Jiist. si per vim 8, 5), y resumida bre- 
vemente en el edicto de Teodosio y Honorio de la L. 3 Cód. 
qui legit (3, 6): Momentanece possessionis adío exerceri p>otest peii 
qua:k;unque peusonam. La segunda innovación es la extensión 
de la noción de la aprehensión injusta de la posesión más allá 
de la vis, extensión en qne no nos ocupamos aquí. Está demos- 
trada de la manera más incontestable por una multitud de tes- 
timonios. No sólo se reconoció al lado de la vis la posibilidad 
de otra perturbación de la posesión. 

Epígrafe del libro 8, o, Cód.: Si per vim vel alio modo ah- 


(1) . Jac. Gothofredo, 1. c., no cita menos de doce. La cuestión de saber si 
es ó no es preciso notar como tercer particularidad la rapidez del procedí*' 
miento, ijuesta de relieve en muchos textos (p. ej,, Cód. Teod., L. 5, de iOinuat. 
L. 4: jures fiu/friagium, quod m celeri ojirmationem conaistit., L. 4 unde vi 4, 22; 
Zerí redlíibitioncm ; L. 1, utribi, 4, 23; celeri reformatione, L. 3, ad heg., JuL de m, 
9, 10, ÁmxHsce ponsessionia jura reparentur eademque protinus resMuta. Cód. Just,, 
L. 6, unde vi, 8, 4, illico reddaíur, L. 14, de agrie. II, 47, etc.), depende de la 
conocida conti’oversia sobre la naturaleza sumaria de los interdictos en el 
derecho clásico. 

(2) Este pasaje forma la proposición final de la L. 1 Cód. Teod. fin. aig. 
(20, 26). 
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sentís perturhata sit possessio; L. un. Cod. ubi dexmss. (3, (>); 
ubi VIS facta dicitur aut momentaria possessio postulanda est¡ 
no sólo la importancia de esta distinción está claramente in* 
dicada para las materias criminales, 

L. 5, God. h. t. Invasor locorum pcene teneatur legitima.^ si ta- 
men vi loca eadem invassisse consiite^I, Nam si per errorem 
aut INCURIAM DOMiNi loca ah aliis possessio sunt: sine poena 
possessio restituü debei. 

L. 8, ibid. Momentaria} possessionis Ínter dictum, quod non 
semper ad vim publicam pertinet, vel privatam, mox audiri, 
Ínter dum etiam sine inscriptione meretur (1); 

sino que también se encuentra la obligación de restituir la 
posesión obtenida injustamente reconocida en una porción de 
casos colocados bajo sus títulos respectivos, y que no pueden 
en modo alguno ser considerados desde el punto de vista de la 
violencia. 

Antes de relacionar esos casos, debo rebatir las objeciones 
con las cuales Savigny ha intentado debilitar la fuerza pro- 
batoria de los cuatro textos que preceden. Por de pronto, cree 
poder eliminar el primero de la manera siguiente; La L. 2 del 
título, la única á la cual pueden relacionarse las palabras vel 
alieno modo, dispone que en el caso de una contienda judicial, 
cuando una de las partes está ausente, el estado de la pose- 
sión no podrá ser modificado, ni por un rescripto del Empe- 
rador, ni por un decreto del Juez. Es evidente, según Savigny, 
que esta disposición no concierne más que al procedimiento, y 
que los compiladores se han equivocado al insertarla ahí, pues 
no era su lugar ese. He ahí precisamente lo que yo debo dis- 
cutir. Una disposición que toca lo mismo al procedimiento 
que á la posesión, puede ser aplicada á las dos materias, como 


(l) De la palabra non «emper de este último pasaje, resulta que el inter- 
dicto ó la acción momentarice po$se««ioneif abraza también la casos del int» 
unde vi. 
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así ha sucedido, por parte de los compiladores de Justiniano, 
para la primera particularidad mencionada más arriba, de la 
actio momenianecB possessionis. El texto citado ha sido tomado de 
la L. 5, Cód. Teod. unde vi (4, 22), y de esto resulta que los 
mismos compiladores del Cód. Teod. consideraban la relación 
de esta disposición con la posesión como una de las más im- 
portantes; lo que se comprende fácilmente después de lo que 
acabamos de exponer. No es inconsideradamente como los re- 
dactores del Cód. Just. han seguido este ejemplo; muy lejos 
de ello, la clasificación sistemática de ese texto ha sido objeto 
de atención detenida, según resulta por modo evidente, te- 
niendo en cuenta que no lo han dejado bajo el título unde vi 
(8, 4), sino que lo han transportado bajo el título nuevo crea- 
do por ellos (1). En sentir de los compiladores del Cód. Teod., 
el caso á que el texto se refiere corresponde indudablemente 
á la esfera amplificada del int. unde vi. Los compiladores de 
Justiniano, que tenían ese hecho ante su vista, no podían se- 
ñalar con más claridad la dilatación de la esfera de aplicación 
de este interdicto, sino insertando el título que á él se refiere, 
y en el cual relacionan dos innovaciones de principios con res- 
pecto al derecho antiguo, entre el título unde vi (8, 4), y el tí- 
tulo uti possidetis (8, 6). 

Savigny no examina el segundo de los textos citados más 
arriba, y que yo sepa, no ha sido hasta aquí invocado por 
ningún autor. En cuanto al tercero, promueve inmediata- 
mente la objeción de una falta de clasificación sistemática; 
objeción que, dicho sea de paso, es para Savigny un arma 
de doble filo, porque el único argumento sobre el cual apo- 
ya BU conocida opinión, de que el int. unde vi debió ser am- 
pliado en el derecho nuevo hasta las cosas muebles, es... la 
clasificación de la L. 7, Cód. 4 t. (sobre las penas de la defen- 
sa privada en la substracción de la posesión) bajo el título und* 


(1) Los compiladores de las Basílicas lo colocan igualmente en la pose 
8ión, lib. 6.®, tit. 2S, L. 62. 
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vi Cométese, en verdad, una extraña contradicción al declarar 
en un caso la inserción del texto, bajo un determinado título, 
un hecho sin importancia, y dar á esa misma inserción en otro 
una importancia fecunda en consecuencias — y además atri- 
buir á los compiladores primero una indiferencia completa en 
este punto, y en el otro un examen de los más atentos, y una 
concisión tan extrema que merecería más bien censuras que 
alabanzas. Savigny ve un apoyo de la objeción que dirige al 
texto en las palabras: per error em vel incuriam domini (en lugar 
diQ possessoris) , que prueban suficientemente que es la reimndi- 
caiio á lo que tal pasaje alude. Es difícil comprender cómo ese 
Savigny ha podido servirse de una objeción tan insignificante, 
de que él mismo prescinde en otras ocasiones (1), y que no me- 
rece otra refutación, en lo que le concierne, que una simple 
referencia á los numerosos pasajes en los cuales el dominus in- 
tenta los interdictos posesorios. 

El cuarto pasaje, por fin, querría decir que hay casos donde 
se podría invocar el antiguo int. unde vi; pero en los que no pue- 
de haber la acusatio ex lege Julia. Savign}^ no lo ha probado, 
porque es una alegación puramente gratuita el decir que no hay 
crimen vis en el ejemplo que él cree poder invocar, si durante 
la ausencia del poseedor su inmueble es ocupado sin violen- 
cia y á su regreso no intenta volver á la posesión. No sólo este 
aserto no encuentra apoyo alguno en la teoría de los autores 
de los Pandectas (2), sino que pone á Justiniano en contra- 
dicción consigo mismo en el mismo título, porque dispone ex- 


(1) Podrá, eix efecto, referir con tanta más razón, á la reivindica tio, los 
términos de la L. 12, Oód. de poss, 17, 32: nihil penitus domino prcejudicii gene- 
retur; pero aqui (372) no siento el menor escrúpulo de extenderlos á la con- 
tinuación de la poseetón. 

(2) Comparar, p. ej., los pasajes siguientes del tit. ad. Leg. JuL de vi pri- 

vata (48, 7), que se ocupan tan sólo de la aprehensión de hecho de las cosas de 
otro sin mencionar la, violencia contra el poseedor: L, 3, § 2, per injuriam KX 
BONis dblatum quid. L. 1, si in rem dehitoris intraverint nulo id concedente L. 8, sinf 
dHctoritaic judiéis res dehitoris oceupet* , 
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presamente en la L. 11, ib. que un ocupante tal debe también 
ser tratado como ‘]¡)rce,do. 

Tratemos ahora de enumerar los casos particulares en loa 
cuales el derecho nuevo ha admitido el interdicto ó la acción 
momentarice possessionis. Son los siguientes: 

1. El caso DE ERROR. Según la L. 5, Cod. h. t. citada más 
arriba, se podía preguntar si la expresión per error em debe ser 
aplicada sólo al error del poseedor precedente, ó también al 
del ocupante: todo depende de la cuestión de saber si el domi- 
ni se refiere (iper error em ó sólo á incuriam. Según la L. 11, 
ibid., no se puede poner en duda que la obligación de restituir 
existe también en el caso de error del ocupante, porque Justi- 
niano rechaza expresamente aquí el pretexto que se utilizaba 
de buen grado, á lo que parece, en la ocupación de los inmue- 
bles de un ausente, á saber, que se había considerado equivo- 
cadamente como suyo el fundo del adversario (ridiculiim etenim 
est dicere vel audire, qiwd p?er ignoraniiam alienam rem quasi pro- 
priam occíq)averit, omnes autem scire dehenty quod'suum non est^ hoc 
ad aliosmodis ómnibus pertinere) . El interés práctico de ese caso 
está manifiesto. En la mutación de la propiedad de los fundos 
rurales por sucesión ó venta puede ocurrir que el nuevo pro- 
pietario no tenga un conocimiento exacto de la extensión de 
sus bienes, y tome por error demasiado poco ó demasiado mu- 
cho en su posesión. Si en el primer caso, su vecino se aprove- 
cha de este error para apropiarse el resto, ó si en el segundo 
caso no lo advierte, la diferencia de este error ocasiona ún cam- 
bio en las relaciones de posesión, el cual no podía remediarse 
según el derecho antiguo por los recursos posesorios, y sí por 
la reivindicaiio (1). La necesidad de un remedio era aquí indis- 
cutible, porque es, en mi sentir, un rigor injustificable exigir 
del propietario la prueba de su propiedad frente á un adversa- 

(1 L. 37, § 1, de umrp, (41, 3). Fundí quoquc altent potest alíquis ^ine vi 
nancieci j)0BBes8xonemy quce vel ex negligentia domini vacet vel qma domtxiUB eine 
tucceBsorc deccsserit vcl longo iempore aibfucrit. La negligentia domini en ese pasaje 
corresponde k la incurie domini del pasaje citado m¿s arriba. 
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rio que según él puede demostrar le ha sustraído la posesión 
sin fundamento alguno jurídico. Sólo los que desconocen el 
verdadero ñn de la' protección posesoria y ponen por encima 
de los intereses prácticos de la vida diaria una noción escolás- 
tica soberanamente estrecha, que ellos mismos han fabricado, 
pueden criticar la extensión á ese caso de la noción de la in- 
justa possessio realizada por el derecho nuevo. ¿Qué importa 
para el interés del poseedor, y el interés deberá ser el único 
punto decisivo en toda esta materia, que el adversario le haya 
arrebatado la posesión por violencia ó de cualquier otro modo? 
Basta que eso sea de hecho injusto^ contra su voluntad, y que 
la posesión sea reconocida en principio como una relación que 
merece y reclama protección. ¡Qué de veces, por lo demás, no 
será dudoso si el acto del tercero debe ser calificado aprehen- 
sión de la posesión ó simple tentativa de aprehensión! Supon- 
gamos, en el caso citado, que el propietario que se encuentra 
presente cerca de sus bienes (y al cual no se puede, por tanto, 
aplicar los principios concernientes á la pérdida de la posesión 
de los fundos de personas ausentes), sabe, pero ya en la pri- 
mavera, que su vecino ha cultivado y cerrado una parcela aleja- 
da de sus fundos en el otoño anterior. Su posesión, en este caso, 
¿está perturbada simplemente ó ha sido arrebatada? Si el juez 
se decide por la primera alternativa, el posesorio, es decir, la 
prueba de ^\ip>osesión basta para el demandante; si el juez se 
decide por la segunda alternativa, el demandante debe acudir 
al petiforio, esto es, probar su propiedad. ¿Cuál será la conse- 
cuencia de tal principio? Todo juez de tacto y práctica se de- 
clararía á toda costa á favor de la continuación de la posesión. 

2. Infidelidad del representmte. Cuando el tenedor alieno do^ 
mine abandonaba á un tercero la posesión del fundo, el propie- 
tario no tenía, según el derecho antiguo, protección alguna 
posesoria contra ese tercero, viéndose reducido á los medios 
petitorios. Esto constituía un gran daño para el propietario, 
pues dependía muchas veces del colono hacerle perder su cosa, 
porque es sabido que la prueba de la propiedad, cosa tan fácil 
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en pluma del teórico, lo es menos en la realidad que sobre el 
papel-, ¿Merece el derecho nuevo una censura por haber col- 
mado este vacío? Ya se hiciera esto por la L. 6, § 1, Cod. h. t. 
(L. 2, Cod. Teod. h. t.) de Graciano y Valentiniano (382), de 
la que aun no hemos hecho caso hasta aquí, para el caso espe- 
cial en que los tutores hubieran por connivencia entre sí ce- 
dido al adversario la posesión de su pupilo. Este no debía su- 
frir por esta culpa temeriiates alience, ased illico qitidem possessio 
eiy a quo ahlata est reddatur.y> Se trata aquí de un remedio pose- 
sorio, como lo prueba la clasificación del pasaje bajo el título 
unde vi y la alusión á la celeridad del procedimiento (illico 
reddatur)y que, según la última terminología, es el signo distin- 
tivo cierto de la act. mom. poss. (1). Diocleciano había hecho 
lo mismo en la L. 5, Cod. de poss. para el caso de venta por 
parte del colono. La expresión: dominii iuijus non convelli pue- 
de, en verdad, ser entendida para la reivindicatioy pero el Em- 
perador tenía presente sin duda la protección posesoria; así 
resulta, no sólo del título de acquirenda et retinenda possessio- 
nCy sino también de la proposición enunciada al principio del 
pasaje: nemo causam possessionis sihi mutare potesty sin contar 
([Ue la expresión resultaría una trivialidad: á saber, quo el co- 
lono no puede privar al propietario de su propiedad. Justinia- 
no en la L. 12, Cod. de poss. (T. 32), ampliaba esta disposi- 
ción á la representación posesoria en general : 

TJt sivc servuSy sive procurator , vel colonuSy vél inquüinuSy vel 
quispiam alius, per quem Uceniia est nobis possidere corpora- 
liter nactam possessionem cujuscunqtte rei derelíquerit vel al ti 
prodiderit desidia forte aut dolo, ut locus apenatur alii ean- 
dem possessio7iem detinere: nihil penitus domino prmjudicii 
generetur , ne ex aliena malignitate alienum daninum emergat. 

El propietario no sufrirá, pues, daño alguno, es decir, se le 
restituirá la cosa, y no á causa de su propiedad — lo que nadie. 


O) V. loB pasajes citados por J. Gothofredus, 1. cit. 
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QUG 3*0 sepa, ha sostenido todavía, aunque Savigny hubiera 
podido sostenerlo con tanta razón como respecto á la L. 5, 
Cód. unde vi, fundándose en la palabra domino — sino á causa 
de la posesión. Pero ha3* una gran divergencia de opiniones 
que se remonta hasta la época de los glosadores sobre la natu- 
raleza jurídica de esa relación posesoria. ¿Qué ha de admitirse, 
que la posesión continúa ó que ha cesado? (1). Apenas si hace 
falta decir que Savigny defiende la primera opinión, porque la 
segunda está en contradicción abierta con su idea de la natu- 
raleza restringida de la protección recuperatoria de la posesión. 
El único punto de apoyo para esta opinión es la L. 3, § 6-9 
de poss. (41 , 2) de Paulo, en cuanto trata de inducir que, en la 
opinión de este jurisconsulto, la posesión no continúa sólo en 
el caso que él menciona expresamente, es decir, cuando el re- 
presentante se limite á alojarse, sino también en el caso en 
que le ha entregado á otro. Pero Africano 3" Papiniano enseñan 
lo contrario para este último caso en la L. 40, § 1, 44, § 2, 
ibid. (2), sin dejar siquiera la posibilidad de sostener la opi- 
nión contraria. Por otra parte, la supuesta opinión contraria de 
Paulo, si se ha de entender según Savigny, se expresa en tér- 
minos que responden mal á una divergencia tan importante 
(§ 9 cit., nam constat 'nos x>ossidere doñee, etc.). Rudorff (en 
Savigny, p. 636) añade á los testimonios apuntados la cita to- 
mada por Gelio (XI, 18, § 13) de la obra de Sabino de furtis 
sobre la condenación por robo de un colono que había vendido 
el fundo; de ahí: possessione ejus dominum interverttsset: 
.y yo puedo aún añadir una prueba nueva, á saber: la L. 3, 
§ 1, Cód. unde vi, de que más arriba se ha tratado, que hace 
resultar de la entrega dolosa de la posesión por el tutor la pér- 
dida de la posesión en la persona del pupilo (possessio ei, a quo 
ABLATA est reddatur), 

(1) Savigny, p. 374. 

(2) La L, 33, § 4 di nsurp. (41, 3), parece no haber tenido en cuenta más 
quo las cosas muebles. Ahora bien; ya se sabe que para esas cosas, la pérdida 
■do la posesión estaba regulada de un modo diferente. 
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El interés práctico de esta diferencia no deja de tener su 
importancia para la cuestión de la protección posesoria, aun 
hecha abstracción de la usucapión. Las dos opiniones tienden 
en verdad á hacer recobrar al poseedor la posesión que le había 
sido de hecho arrebatada. Pero en opinión de Savigny, el po- 
poseedor debe en el instante mismo en que sabe el estado de 
las cosas, tomar sus medidas judiciales ó extra judiciales para, 
representar la posesión como todavía existente; sin eso la pier- 
de, y por consiguiente, como no hay violencia, pierde al pro- 
pio tiempo el remedio recuper atorio: la opinión opuesta, por 
el contrario, le deja abierto el int. mide vi, durante todo el tér- 
mino de la prescripción, permitiéndole intentarlo aun en el 
caso de enajenación (1), en tanto que el int. uti possidetis supo- 
ne la posesión actual en la persona del defensor. 

3. Disposición jíidicial ilegal. El principio de la invalidación 
de un cambio de posesión realizado por una decisión judicial 
ilegal, es reconocido por el Código de Justiniano en dos pasa- 
jes, en la L. 2, Cód. si p>er vim (8, 5), y en la L. 3, Cód. qui 
leget (3, 6). Según los términos del primer pasaje, un rescripto 
imperial ó una disposición judicial que deciden la trasmisión 
de la posesión no pueden ser ejecutados en ausencia del po- 
seedor actual (2). La contravención de esta prohibición cae 
bajo la expresión del título: Si (per vim) vel allio modo absenfis 
PERTüRBATA sU possessio, por doiide la consecuencia de la res- 
titución de la cosa á causa de la simple posesión, y no de la 
propiedad, resulta de la posición y de la contextura del títu- 
lo (3). El segundo pasaje dispone que la entrega en posesión 
judicial obtenida por sorpresa (sub colore adipiscendce possessio- 


(1) Y aun contra aquél que no ha hecho mas que despojar al poseedor, 
fiin apropiarse ól mismo la posesión. L. 4, § 22 de icsurp» (41, 3). 

(2) V. J. Gothofredus sobre la L. 1, Cód. Teod. U7ide vi (T 1, p. 462), acerca 
de la necesidad de proteger á los ausentes contra esas medidas y otras se- 
mejantes, que tiendan á arrebatarles subrepticiamente la posesión. 

(3) En el Ood. Tcod, este pasaje figura como L. 5, en el título unde vi, y el 
siguiente como L. 6. 
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^lis Óbreptitia petitio), sobre todo, cuando el adversario no ha 
sido oído, no puede causar perjuicio á este último, y la eje- 
cución eventual de la orden de entrega puede ser invalidada 
por medio de la actio momentaneoe possessionis (1). El encade- 
namiento de este pasaje no parece, á primera vista, comple- 
tamente claro. Pero llega á ser indudable cuando se le rela- 
ciona con la ordenanza de Constantino, mencionada ya, que 
contiene la L. 1, Cód. Teod. h. t. Constantino había dispuesto 
que si possessio absentis, quam propinquus vel amicus vel servulus 
quolibet titulo retinebat^ quolibet piacto oblata sit, esos tenedores 
deberían ser autorizados para intentar la acción moment. poss.^ 
y la L. de ibid, concedía esta facultad á todos los allegados del 
ausente (servis, amicis, parentibus, proxwiis vel libertis)y aun in- 
dependientemente de la condición de la detención. Ahora 
bien: la L. 3 citada, por lo mismo que coloca en primer lugar 
esta propiedad de la acción de ser una acción popular (momen- 
tanece possessionis actio exerceri potest per quamcunque personam) , 
hace aplicación de ella al caso en que se trata de una entrega 
de posesión judicial obtenida por sorpresa, caso que los dos 
pasajes no excluyen, aun cuando no los mencionen expresa- 
mente (2). La acción que en ausencia del poseedor se concede 
al tercero, corresponde con mayor razón al poseedor mismo, 
importando poco que estuviese presente ó ausente en el mo- 
mento de la toma de posesión por el contrario. 

La L. 2, Cód. Teod. mide vi (4, 22) contiene también otro 


(1) V, Bruns, 1. c., p. 72 y 73, acerca de la cuestión ya debatida de si eí 
int. linde vi es admisible también contra las ejecuciones ilegales de la autori- 
dad. Bruns está por la afirmativa, y con razón, por analogía con L. 3, § 1 quod 
mci. /4, 2). 

(2) En efecto, aunque la L. cit. empleaba también los términos dijecti y 

dolentia, las demás expresiones son completamente generales: Cujuslihet rei 
poiaessionc PRIVATI, QUOLIBET PACTO posa, ahlata; tal es la versión de Hánel 
aegún los mejores manuscritos; otros ponen en relación quolibet pacto y 
jStrinatur, como hace la L. 1, Cod, si per vim (8, 5), Status, qui PER iNJtJRiAM 
6UBLAT0S €8t. Lo mismo ocurre con las expresiones de la L. 4 : perturbatus 

j>o9ses$ionis status sit vel diseptum aliquid, quae prohantur oblata. 
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caso análogo de aprehensión subrepticia de la posesión, so capa 
de derecho: es el caso en que se ha abusado de un rescripto im^ 
perial (ñeque vulgata rescripta ñeque adversario solenniter intimata ) 
ó bien alegado falsamente un juicio ya concluido á fin de inti- 
midar al poseedor (1). Igualmente había lugar en ese caso á 
una acción posesoria, como lo prueba la inserción del pasaje, 
bajo el título unde vi. En la L. 6, pr. del título correspondiente 
del Código de Justiniano, ese pasaje quedó desconocido. 

4. Aprehensión de la p>osesión de un ausente. En la L. 11, Cap. 
unde vi (8, 4), Justiniano dispone que aquellos que vacuam 
possessionem absentium sine judiciali sententia detinuerimt^ serán 
considerados como praedones^ debiendo observarse respecto de 
ellos todo lo que se observaba con respecto á éstos en lo con- 
cerniente á la restitución de la posesión. Que eso alude al in- 
terdicto unde vi, no se discute ni aun por Savigny. Pero no 
existe acuerdo acerca del sentido que es preciso dar á va- 
cua possesio. Se ha de ver, como quiere Savigny (2) (p. 469),, 
una posesión perdida por la sola ausencia del poseedor (la pos- 
sessio de la L. 37, § 1, de usurp. (41, 3); qim ex negligentia domi- 
ni vacat), ó bien es una posesión que dura actualmente, aun 
cuando no sea ejercida ni por el poseedor, ni siquiera por re- 
presentante, como en el caso en que el colono ó los esclavos 
se han ausentado (3). Por mi parte estimo esta última opi- 
nión exacta. La opinión de Savigny atribuye á Justiniano esta 
monstruosidad de haber creado una protección para la pose- 
sión abandonada por el poseedor mismo, lo que no puede con- 
cillarse en manera alguna con lo que él mismo dice del derecho 
anterior. Este, dice, no concedía ninguna protección al posee- 
dor, viOLENTiA in ablaiam possessionem minim prcecedente. Ahora 
bien, en un caso en el cual faltaba la posesión misma, un ju- 

(1) V. para lo demás Jac. Qothofredus, sobre ese pasaje, p. 454. 

(2) Seg^n. Bruns, en los Analtts de Berkber y Mather, IV, p, 66, esta opi- 
nión está «hoy fuera de duda». 

(3) En ese caso, según la teoría do los jurisconsultos romanos, la posesión 
•-continuaba proviitonalmenU (V, más abajo, XIV). 
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rÍBConsulto antiguo no hubiera dejado de mencionar ese moti- 
vo tan decisivo de imposibilidad de la protección posesoria, en 
lugar de ir á buscarlo en la vis, que aquí no era posible. Nos 
hace pensar esto en la actitud de un hombre que para de- 
fenderse de la acusación de haber matado á una persona ya 
muerta por otro, no alegase que esta persona estaba ya muer- 
ta, sino que el golpe que ella le había dado no podía ocasio- 
narle la muerte. Buscar en el caso á que nos referimos el impe- 
dimento en la imposibilidad de la vis, 'es confesar ó reconecer 
implícitamente la existencia de la posesión. Añádase además 
la excusa que Justiniano pone en boca de los ocupantes: qiiod 
per ignorantiamrem alienam quasi propriam occupaverint, en tanto 
que en el supuesto de que la cosa no estuviese en la posesión 
de nadie, tendrían una justificación completamente distinta y 
perfectamente legal, con la alegación de ese hecho (1). Ambas 
consideraciones producen la convicción de que en la cuestión 
sometida á la decisión del Emperador, se trataba de una rela- 
ción de posesión existente, y su alegación, que el derecho anti- 
guo en ese caso no concedía protección alguna posesoria al po- 
seedor, porque la noción de la vis no puede aplicarse á las cosas, 
merece en mi sentir adhesión plena, mientras no se señale nin- 
gún testimonio favorable á la opinión contraria. Yo no conozco 
ninguno (2). Entre los pasajes todos que se refieren á ese casOf 


(1) L. 37, § 1, de usnrp. (41, 3;. Fundi qnoque alieni potest aUquis stnc vi ncin- 
nvjci ‘pofiHeBionem, quoe vcl ex negligentia domini vacet^ etc, L, 4, § 28, ibid. Item .si 
oci^tpaverú "VAClJAlSi pos fteHítio7iem, deinde venientem dominum prohihiLerÍH, non vidthc- 
ris vi posee diese. Hay más, la L. 8, Cód. de omni, agr. des. 01, 68) autoriza á toda 
persona que lo desee á cultivar los agros domino ceseante desertos, esto es, los fun- 
dos incultos, y por consiguiente fuera de la posesión del propietario (V, más 
adelante, XIII). Justiniano no podía, sin cometer la más grosera contradicción,, 
excitar aquí á un acto contra el cual impone en otro lugar las penas más so- 
veras. No se puede además conciliar con esta opinión la L. 4, Cód, de pose, 
(7, 82), que reconoce expresamente que abstracción hecba del caso de la metue 
neccisitae^ el abandono prolongado de los fundos cede en perjuicio del posee- 
dor, es decir, acantea la pérdida de la posesión, 

(2) El mismo Bruns, 1. c,, p, 70, que participa de la opinión contraria, tuvo* 
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no uno en que se conceda el int. utide vi al poseedor despo- 
jado que se resignó á soportar la substracción después de haber 
tenido conocimiento de ella. Lejos de eso, para conceder este 
interdicto, se supone siempre que el poseedor se presente en 
los lugares mismos, colocándose así ante una resistencia contra 
él dirigida; Savigny precisamente es el que ha indicado la 
«violencia personal inmediata» como condición de este inter- 
dicto. El derecho antiguo no concedía ningún recurso poseso- 
rio á aquel que temiese dar eso paso, no siempre exento de pe- 
ligros, ó que no podía darle por estar ausente: no quedaba en- 
tonces más que la reivindicación. 

Mas no es sólo sobre el testimonio de Justiniano en lo que 
3'0 fundo esta opinión: la encuentro aun más claramente perfi- 
lada en las expresiones de que los jurisconsultos romanos se 
sirven, con respecto á los dos casos de pérdida de la posesión, 
en los pasajes citados en una nota anterior. En la L. 3, § 8, cit., 
el jurisconsulto habla del caso en que el poseedor no se mos- 
trara, por miedo, y dice: amisisse emn possessionem^ en tanto que 
hubiera bastado dos letras para añadir vi. En la L. 7, ib id, se 
encuentra la misma expresión, y aquí sobre todo la omisión de 
la palabra vi es muy significativa, porque la 6, § 1, que tiene 
con este pasaje una conexión íntima, añade expresamente la 
palabra vi para el caso si revertentem dominum non aclmiserit (vi 
magis inielligi possideri^ non clam)y y en fin, la¿L. 25, § 2, ibid., 
designa la manera con que tiene lugar en el caso aludido la 
pérdida de la posesión por estas palabras: animo desinamus pos- 
sideri. ¿Cómo conciliar esta exj)resión en el caso de una dijectiOy 
en. la cual se sabe que la posesión se pierde corpori y no animo"? 
Y yo añadiría todavía: ¿cómo conciliar esta hipótesis con la 
teoría de Savigny? Desconociendo la relación de que aquí se ^ 
trata, se ha puesto en una pendiente muy resbaladiza. Y en 


que admitir que los pasajes que se alegan, de la L. 3, § 8; L. 7; L. 25, § 2, D. 
41, no hablan «en realidad más qtie do la pérdida de la posesión,» y no do 
«la admisión del interdicto:^. 
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efecto, 86 ve obligado’desde luego (p. 229) á contradecirse, hasta 
el punto de destruir por completo la definición que él mismo 
ha dado de la vis como condición del int. unde vi: una violencia 
que afecte directamente á la persona. 

Si la ocupación arbitraria del fundo supone de una ma- 
nera absoluta, preséntese ó no el poseedor, una violencia inme- 
diatamente personal, ¿qué especie de violencia habrá que no 
merezca esta calificación? ¿Por qué acentuar, añadiendo inme- 
diata, la dirección personal de la violencia? «Pero, dice Savigny 
(p. 431), importa poco que la violencia haya sido realmente 
ejercida ó que un temor fundado haya podido evitarla, siem- 
pre que haya sido, no por temor de un peligro por venir, sino de 
un peligro actual é inmediato. Del mismo modo, es indiferente 
que el poseedor haya sido expulsado de su casa ó que sólo se le 
haya impedido entrar en ella», y esto supuesto, se encuentra 
evidente que «cuando la casa ha sido ocupada durante la au- 
sencia del poseedor, este último podrá, como dejectus, invocar 
el interdicto, aunque no hubiere hecho esfuerzo alguno por 
volver á su posesión». En verdad, si la obra en que se encuen- 
tra ese razonamiento no llevase al frente el nombre de Savigny, 
no podría admitir que tal cosa saliese de su pluma. De suerte, 
que cuando recibo aviso de que otro ha tomado posesión de una 
cosa — con la firme intención de defender la posesión á mano 
armada — no hay ahí para mí un daño por venir, sino un daño 
actual é inmediato? Si eso es verdad, vuelvo á preguntar, ¿cuál 
será el peligro venidero que no sea actual é inmediato? No 
hay, pues, más que violencia personal ó inmediata. Toda apre- 
hensión violenta de la posesión, en caso de ausencia, contiene, 
por tanto, una violencia personal contra mí , y un peligro per- 
sonal inmediato para mí. Pero, ¿cómo sabemos entonces que el 
ocupante tiene realmente la intención de sostener su posesión 
con las armas? Una familia pobre ha sentado sus reales en un 
pabellón^ tendejón, almacén, bodega dependiente de mi jar- 
dín, ó bien, el comprador de un terreno se ha puesto á cultivar 
por puro error una parcela de tierra contigua que me per- 
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tenece, ¿cuál es el peligro que me amenaza, si yo me acerco á 
esos sitios para defender mi posesión?: <ífacile expulsurus fini- 
hus, simulatque sciero»^ como dice laL. 18, §3, Deposs. (41, 2). 
Pero supongamos que 3^0 sea un hombre temeroso hasta el ex- 
ceso y que yo tenga miedo de hacerlo, mi miedo no suple en rea- 
lidad la en la persona de mi contrario. Ahora bien: ¿cómo 
probar yo esta vis, si yo no le doy la posibilidad de traducirse 
en hecho? ¿Cómo podré probar mi propio miedo? Y sin embar- 
go, no es necesario, porque «si yo me abstengo por un motivo 
que no sea el temor de hacer valer mi posesión, la de mi con- 
trario no es una vitiosa possessio, porque comienza por mi pro- 
pia voluntad». Es el mismo Savign}^ quien tal dice en la p. 350. 
¿Quién será el hombre que no renuncie por completo al inter- 
dicto mide vi, antes de enfrascarse en dos pruebas tan imposi- 
bles la una como la otra?: la prueba de que mi contrario llega- 
garía hasta una resistencia violenta si yo me presentase, y la 
l>rueba de que el motivo de mi abstención no se encontraba en 
mis conveniencias, sino en el miedo de ser personalmente mal- 
tratado. El interdicto en esta forma no se mueve en el mundo 
exterior, sino en el alma de las dos partes, y el juez que hubiera 
de decidir necesitaría el don de leer en los corazones y presen- 
tir los pensamientos y resoluciones futuras. 

Los jurisconsultos romanos evitaban estas dificultades sen- 
cillamente, no haciendo mención del interdicto para ese caso. 

Justiniano, al colmar vacio tan indudable, ahorrando al po- 
seedor la pena y el peligro de ser expulsado personalmente, 
ha obrado, en mi opinión, muy bien, y cuando Puchta (Pan- 
dectas, § 135, nota), llama la vía seguida por el Emperador, la 
vía de la arhiirariedad, á causa de la falta de las dos condiciones 
esenciales, la violencia sufrida y la pérdida de la posesión, for- 
mula una censura que cae antes sobre él mismo que sobre el 
Emperador. En efecto; en cuanto á esta última condición, ol- 
vida Puchta que la posesión se pierde cuando el poseedor no ha 
hecho nada por conservarla (xiii), y en cuanto á la primera, su 
opinión se reduce en el fondo á la pretensión ingenua de que 
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los poseedores colocarán su piel en peligro y verterán su sangre 
para procurarse el interdicto, tan sólo por salvar la noción es- 
colástica de la vis. En la vida se estima de muy distinto modo 
el valor que es preciso dar á los bienes de que aquí se trata. 

Termino aquí la exposición del desenvolvimiento del int. 
únele vi en el derecho nuevo. Poco importa que se le designe 
como extensión por analogía de este interdicto, ó bien por la 
expresión conforme á las fuentes, como interdicto ó acción 
momentanecB possessionis. El nombre no hace la cosa. Lo que 
yo no puedo comprender es cómo se puede ignorar ó com- 
l)atir ese desenvolvimiento, y si Savigny lo hizo, y con éxito 
tal, que ya no ha}'’ cuestión para la mayoría de sus suceso- 
res (1), yo no veo en ello más que una prueba sorprendente de 
la potencia de las opiniones preconcebidas y de la fatal in- 
fluencia que puede ejercer la autoridad de un nombre célebre, 
aun en nuestra época, tan celosa de su espíritu critico. Y digo 
influencia fatal, porque la extensión dada por el derecho nue- 
vo, y que de tal manera se echa á un lado, es en mi opinión 
uno de los raros progresos de la legislación en la última crisi.s 
del Imperio. La evolución que ahí se completa, es el peso de 
la forma de la injusticia circunscripta á la simple vis, ó la idea 
de la injusticia pura, de la quacimique injusta causee, amissionis, 
como se dice á propósito de la adió spolii. La analogía entre 
esta acción y el remedio jurídico de que nosotros tratamos es 
evidente (2), y esta circunstancia precisamente, que basta para 
desacreditarla á los ojos de algunos autores, es la que se reco- 
mienda á la acción. En efecto: si no se considera, por virtud 
de un prejuicio, toda transformación de la teoría de la pose- 


(1) A todo mas podría citarse Sin tenis, Genu CdoUrcclits (Ihrcvlio civil co^ 
II, § 124, nota 4S, que trata de i>oner en relación la rfctio spoIli y la vio- 
ment, pero sin tener una idea clara de esta última. V. Brinz, Pandectas, 

pág. 86. 

(íí) Es expresamente reconocida aun por los antiguos jurisconsultos, p. ©j f 
Cajas, Obs. XIX, 16; Genérale interdietnm resfifutorium niomentanciv 
(luod hodie bcncjicimn redintegramlve possensioni^ voeanivs . 
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sión romana, en épocas posteriores, como una composición y 
un disfraz, resultado de ignorancias y errores, como una apos- 
tasía al único evangelio salvador de la teoría posesoria roma- 
na; y, por el contrario, se penetra uno (como yo lo estoy) de 
la convicción, según la cual, una forma jurídica, que no se li- 
mita á aparecer un momento para desaparecer inmediatamen- 
te, sino que se extiende por varios siglos y se mantiene enér- 
gicamente á pesar de todas las oposiciones, debe haber nacido 
de una irresistible impulsión práctica, se verá una prueba lu- 
minosa de autoridad interna y de fuerza incontrastable en la 
circunstancia de que la idea á que nos referimos haya sabido 
imponerse dos veces en épocas diferentes, tan lejanas una de 
otra, y la segunda vez de una manera i^or completo indepen- 
diente de la primera. ¿Cómo desconocer esta autoridad? Que 
se olvide por un momento el llamado interés científico, que se 
siente llevado con exceso á ver sus propios peligros en las nocio- 
nes que hemos heredado de los juristas romanos, y que se pre- 
gunte, sin prejuicios, si se puede justificar de cualquier modo 
que en el caso en que la substracción de la posesión cae bajo 
la noción de la vis^ la prueba de la simple posesión basta, 
mientras en todos los demás casos sería preciso la prueba de 
la propiedad. Si se reconoce que la x^osesión es una relación 
que es necesario proteger jurídicamente, ¿por qué quedarse á 
la mitad del camino y no concederle una jn-otección entera? 
¿Es que acaso esta semixu’otección, que no se le puede menos de 
reconocer en el antiguo interdicto unde vi, era una ventaja tal 
del derecho romano antiguo, que era necesario mantenerla á 
toda costa, ó es más bien una imperfección, á la cual no se i)ue- 
de conceder autoridad histórica sino x)orquc los jurisconsultos 
romanos, atados x)or la fórmula del interdicto, no estaban en 
situación, cuando interpretaban este último, de dar á la noción 
de la vis una extensión que la hubiera hecho desaparecer? Si 
la jurisprudencia romana no ha llegado más allá en la x^ose- 
slón de las nociones de vi, clcmi, jwecxtrio, yo no veo en eso la 
expresión de la convicción de que esos límites sean trazados 
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por la misma naturaleza de la posesión, según quieren muchos 
autores; lo que veo únicamente es el resultado de condiciones 
históricas dadas, de la fijación tradicional de los interdictos 
posesorios en relación con los tres vüia loossessionis . Si se refle- 
xiona que esta tripartición ha crecido con el sistema entero, en 
sus detalles más íntimos y más pequeños, que se producen en 
todas las fórmulas, se comprenderá fácilmente que no se podía 
echarla por tierra en una época donde el sistema de procedi- 
miento estaba todavía en pleno vigor, sin destruir á éste en 
todas sus partes. Este obstáculo ha desaparecido en la época 
imperial posterior, y si la jurisprudencia ha usado de esta li- 
bertad para retirar los límites de la protección posesoria más 
allá de la noción de la viSy este esfuerzo merece más bien la 
aprobación y una acogida benévola que la censura y la oposi- 
ción; 3^0 voy más lejos aún, y no vacilo en sostener que, lejos 
de ponerse así en contra de la idea de posesión, tal como ha- 
bía sido concebida y expresada por el derecho anterior, la ha 
librado, por el contrario, de una contradicción interna. Y en 
efecto, no puedo menos de ver una contradicción íntima en el ' 
hecho de que el heredero es tratado con más consideración que 
su autor. Ya he puesto de relieve más arriba la función poseso- 
ria de la liereditatis petiiio; lo que allí he dicho se aplica tam- 
bién á los interdictos adipiscendce possessionis , del heredero, es 
decir, al interdicto quorum honorum, quod legatormUy y al Ee- 
medium ex lege últ . , Cod. de edicto Divi Hadriani tollendo. 

Ahora bien: que se compare la posición jurídica en que esos 
remedios del derecho colocan al heredero con lo que los inter- 
dictos proporcionan al de cujus. Mientras el heredero obtiene 
los remedios posesorios ( 1 ) contra todas las personas que se han 
apropiado la posesión de las cosas hereditarias, el int. quod le- 
gatorum, contra quien se le ha apropiado en virtud de un lega- 
do supuesto ó real, la hereditatis petüioy el int. quorum honorum 


(1) Ya me h.e explicado antes acerca del derecho <jue so tiene de darles 
ese nombre. 



133 


y el rcmedkim antedicho, con quienes se las han apropiado en 
virtud de un supuesto derecho de herencia ó sin derecho algu- 
no; el de cujus, por el contrario, no se haya protegido más que 
contra aquel que le ha arrebatado violentamente la posesión. Que 
no se diga que esos remedios jurídicos de los herederos son 
adipiscendcB possessionisy en tanto que los del de cnjus son recu- 
perajidx xyossessionis. En efecto; la adipisci, en la persona del 
heredero, tiende tan sólo á recuperare la posesión del de cujus, 
y la readquisición que él persigue no recibe la forma de adqui- 
sición más que porque, conforme á la teoría romana de la po- 
sesión, la posesión cesa con la muerte del de cujus y no pasa, 
ipso jure, á sus herederos (1). Pero el fundamento de su protec- 
ción no es otro que la posesión procedente del de cujus, y es 
esta posesión, no la propiedad, lo que forma el objeto de la 
prueba. Mas si el de cujus mismo, ó el heredero después de ha- 
ber tomado posesión, llega á encontrarse en situación de recla- 
mar la restitución de la posesión que le ha sido injustamente 
quitada, esa facilidad de la prueba no le será concedida sino en 
el caso en que la sustracción de la posesión de parte del con- 
trario pueda ser considerada desde el punto de vista de la vis. 
Supongamos, por ejemplo, un legatario, verdadero ó supuesto, 
que se apropia la posesión de la cosa, por ejemplo, haciéndose 
entregar el fundo entregado por el colono, antes de que el here- 
dero haya tomado posesión de la masa; en ese caso, este últi- 
mo podrá obligarle por medio del int. quod legatorum á resti- 
tuir la posesión , porque los términos generales de este interdic- 
to son aquí aplicables: quod quis legatorum nomine non est volún- 
tate heredis occupavit (L. 1, § 2, quod leg. 43, 3). Pero si eso 
ocurre en vida del testador, ó después que el heredero ha 
tomado posesión de la herencia, uno y otro están obligados á 
acudir al petitorio, á menos que puedan alegar una violencia 


(1) Lo mismo ocuri*e con el int. adip, de que se hace mención en la 

L. 2, § 3, de intcrd. (42, 1): quo itincvi vcnditor umiB est, quominuB 4mtor utatur, vim 
firrí veto: V., además, la L. 1, § 37, de aqua (43, 20). 
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por parte de su contrario. jQué contradicción! Es necesario que 
el hombre muera para que la idea de la protección posesoria 
sea plenamente reconocida en derecho; es preciso que la po- 
sesión, y con ella la posibilidad de limitar la protección á la 
('ondición de vis, cese, para que el principio citado: qiiod quis 
non ex volúntate (ejus ad quem res pertinet) oceupavit, resUtuat, 
>ea eficaz! Si eso es cierto, la posesión pasada es más eficaz 
<;ue la actual-, su cesación es una ventaja, su continuación una 
earga\ ¡Es preciso morir para tener la plenitud de la protección 
posesoria! Nos hace pensar esto en aquel puesto de policía que 
obligaba á entrar la gente provista' de pasaporte en una sala de 
espera, á fin de examinaida, y dejaba pasar libremente á ios 
que no le tenían! 

Y tan palmaria desproporción entre los efectos de la pose- 
sión pasada y de la actual, ¿habrá sido sugerida por la idea de 
la posesión? Puedo conceder que la había en el derecl'io roma- 
no antiguo. Si los jurisconsultos romanos no se han opuesto, 
no es porque no quisieran, sino porqiie no podían, según ya lo 
hemos advertido. Pero nuestra ciencia moderna , que en virtud 
del desenvolvimiento indicado más arriba de los remedios po- 
sesorios en la época imperial posterior, ha conquistado la liber- 
tad suficiente para emanciparse de los obstáculos históricos, 
peca contra sí misma y contra la vida práctica, cuando se so- 
mete á las cadenas antiguas, por una adhesión ciega á la teoría 
de los jurisconsultos romanos; y cuando en lugar de reconocer 
esas cadenas como tales, y de regocijarse porque han sido ro- 
tas, emplea toda su sagacidad para justificarlas y presentarlas 
como necesarias. Por nuestra parte oponemos ahora esta sim- 
ple proposición: la posesión, una vez reconocida como relación 
jurídica, exige, no una media, sino una total protección; para el 
interés y el derecho de la posesión, debe ser indiferente por 
completo que haya sido lesionada de esta ó de la otra manera, 
por violencia ó de otro modo, y aquella misma generalidad de 
protección que se realiza en el int. retinendee posessionis, en lo 
que concierne al reconocimiento y al mantenimiento de la po- 
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sesión, ha de ser reclamada para el int. remperandce posses- 
sionis. De esta manera tan sólo es como la posesión obtiene una 
solución armónica, y como llega á ser lo que debe ser y lo que 
es, un baluarte al servicio del propietario contra todos aquellos 
que invadan inmediatamente la exterioridad de su derecho. 

El caso de la hered. pet, , en que nos hemos ocupado hasta 
aquí, no era el único en el cual el mismo derecho antiguo se 
despojara de las tres condiciones tradicionales de los inter- 
dictos posesorios: dam^ ant precario, para entender la no- 

ción de los vicios de la posesión de una manera completamen- 
te general. Había otra relación en la que se nota el mismo fe- 
nómeno: la posesión de la libertad por parte de un esclavo. 
La fórmula no dice: vi, clam, precario; sino sine dolo malo in 
possesioncui lihertaiis fuisse, punto de vista este tan general 
como el PRO possessore de la hered. pet. (1). 

Réstanos ya determinar y formular de una manera más 
exacta, el principio de la protección recuperatoria de la po- 
sesión, tal como ha sido realizada en las decisiones aisladas 
que más arriba citamos, de la época imperial posterior. Los 
tres motivos especiales conocidos dei antiguo derecho: vi, dam, 
precario, amplíanse en la noción general de la injusta possessio, 
que constituye la base de la posesión del pro 2 >ossessore possi- 
dens, en la hered. pet., y la actio spolii de la Edad Media ( quce- 
(¡umque injusta causa omissionis possessionis) , pudiendo emplear- 
se aquí exactamente la misma fórmula que aquella de que el 
Pretor se servía en el int. quod legatorum: quod qui non ex volún- 
tate (actoris) ocupavit. — Aprehensión contra la voluntad del posee- 
dor. Desde este punto de vista se comprenden todos estos ca- 
sos: el error, tanto del ocupante como del poseedor precedente 
(mientras se trata de sustracción unilateral de la posesión, pero 
no de transmisión de la posesión ocasionada por error); la toma 
de posesión subrepticia en virtud de connivencia con el repre- 
sentante ó de una decisión ilegal; la apropiación de fundos 


(1) V. la L. 6, § 5; L. 10, 11, 12, de lib . <'40, 10;. 



136 


pertenecientes á ausentes. Quedan, por el contrario, excluidos 
todos los casos de pérdida de posesión que se apoyan sobre la 
tradición por parte del poseedor, importando poco que haya 
sido efectuada de modo que pueda ser atacada con otros reme- 
dios jurídicos, por ejemplo, por coacción ó por dolo. Los lími- 
tes pueden ciertamente ser dudosos en los casos particulares, 
principalmente en el caso de coacción. ¿Hay, en verdad, metus 
ó vis cuando uno nos obliga, por amenazas de pasar á vías de 
hecho, á abandonar la posesión de nuestra casa? En el primer 
caso habría lugar á la acción qiiod metus causa ^ en el segundo 
al int. unde vi. El interés de la distinción es bastante grande, 
como es sabido, porque la primera acción permite oponer las 
excepciones petitorias (1), y el segundo no. Desde el punto de 
vista del procedimiento, el int. unde vi alcanzaría su fin en la 
mayoría de los casos, porque para probar la vis basta la ame- 
naza de pasar á vías de hecho, como se presenta en estos 
dos casos (2), quedándole entonces al defensor el recurso de 
presentar la prueba de que él ha tenido efectivamente la tra- 
dición. Ocurriría lo propio con el despojo realizado en virtud 
de una decisión judicial ilegal: aquí también vis y metus se 
confunden, pero ya no se puede discutir la admisibilidad del 
int. unde vi contra el posesionado, puesto que el implorante ha 
prevenido los actos de violencia por una evacuación volun- 
taria. 

La protección recuperatoria de la época imperial no está 
limitada al caso del delito, es decir, á la imposición de una 
falta en la persona del defensor. Aquel que persuadido de su 
buen derecho, ha obtenido del tutor la entrega de las cosas 
que se encontraban en posesión del menor, no cae en falta (3), 


(1) V., por ejemplo, L. 12, § 2, quod met. (4, 2). 

(2) TambiÓQ se encuentra la expresión vis empleada para el acto qi>»d 
mortiif musa, así como la expresión mutus para el int. %inde vi. V., por ejemplo, 

11, § 2, quod mct. (4, 2) y L. 1, § 29 de vi. (43, 16). 

(3,1 La L. 7, § 1, Código unde vi (8), no se aplica sólo al caso de la coli- 
sión; así resulta de las palabras: habito plerumque coUudio. 


137 


como no cae tampoco aquel que, ignorante de los límites, se 
pone á cultivar una parcela del terreno de su vecino (1). Se- 
gún los i)rincipios generales bien conocidos no se les puede 
imponer la obligación de reparar todo el daño, expresado en 
el int. unde vi, como no se puede imponerla al heredero de 
aquel que se ha hecho culpable de una violencia frustrada; 
esta obligación supone la existencia de una falta. Allí donde 
esta última no existe, la obligación se reduce á la restitución 
de lo que el defensor detiene todavía. La necesidad de la fal- 
ta no se limita al caso de violencia, no hace falta advertirlo 
casi; aquel que se apoderado un fundo á sabiendas de que es 
de un ausente, no comete violencia alguna; lo cual no impide 
qiio según la L. 11, Cód. h. t., sea considerado como prcedo, y 
que todas las disposiciones del antiguo derecho dictadas en 
odio á éstos últimos deban aplicársele. 

Dejo al lector libre de prejuicios que juzgue si la teoría 
que acabo de exponer, y que en el fondo reproduce entera- 
mente la antigua doctrina de Cujas sobre el genérale restituto- 
rium interdictum^ con el mérito sólo de haberla motivado más 
cuidadosamente, merece la censura que Savigny ha dirigido á 
ésta (p. 466), porque, según ella, «la nueva teoría de las accio- 
nes posesorias, sería tan vaga y arbitraria como precisa y conse- 
cuente era la antigua». — Vaga no lo es, ni más ni menos que 
la teoría de la hered. pet. y la de los interdictos posesorios del 
heredero de que ya hemos hablado, no tiene otro fin que el de 
dar á la protección posesoria de los vivos la misma extensión 
que esos remedios jurídicos contenían para el caso de muerte, 
y en verdad que no conozco á nadie que haya motejado esta 
última de vaga. La noción de pro p>ossessore possidere es más 
amplia que la de vi possidere, pero amplio y vago no son la 
misma cosa, y por mi parte encuentro la idea desenvuelta 


íl/ La L. 11, Cód. h. t., no es evidentemente contraria. Justiniano no tio 
TIC presento á aquellos que ocupan terreno de otro por error, sino á los que 
lo ocupan á sabiendas y so sirven del error como pretexto. 
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hasta aquí, es decir, la apropiación de la posesión sin ó contra 
la voluntad del poseedor, infinitamente más precisa que la 
idea de la violencia desenvuelta por Savigny, mucho más si 
se tiene en cuenta que después de haberla definido una violen- 
cia que afecta directamente á la persona (p. 429), la hace bastante 
elástica tres pasajes más lejos (p. 431), para admitir un caso 
en el que no se encuentra rastro alguno de violencia personal 
(V. antes). En cuanto á la censura de arbitraria que Savigny 
lanza contra nuestra teoría, es igualmente insostenible. Todo 
hombre que no lleve por adelantado la idea fija de que el 
mundo no puede prescindir del int. unde vi del Pretor romano, 
sino que, por el contrario, el edicto pretorio debe fijar por 
siempre la regla á la cual deben someterse el pensamiento y el 
movimiento jurídicos; todo aquel, repito, que no lleve tal idea 
fija, verá en la emancipación de la protección recuperatoria de 
la condición de violencia un gran progi-eso justificado por los 
intereses de la vida práctica y por la idea de la protección po- 
sesoria, y en cambio, no verá lo arbitrario más que en la res- 
tricción de esta protección á la estrecha condición de la vio- 
lencia. En efecto, si la posesión debe ser protegida, ¿por qué no 
habrá de serlo más que contra la violencia? (1), ¿qué importa 
al poseedor la manera como se le priva de la posesión? El cen- 
tro de gravedad de la posesión está, creo yo, en el poseedor 


(1) Signift cando violencia^ coacción raat erial física, y no acción de pertur- 
bación, la teoría de Ihering es la que priva en nuestro derecho. En efecto, la 
protección posesoria actual, según se desprende primero del Código civil 
(Lib. II, tít. V) y además de la ley de Enjuiciamiento civil, atiende á prote-^ 
ger la posesión en sí misma, sea cual fuere el motivo por virtud del cual es 
perturbada ó desconocida. Por este lado parece como que ve nuestro derecho 
cu la posesión la exterioridad de la propiedad de que habla Ihering; pero no 
sería difícil mostrar algunas disposiciones, y mejor atín, mirando al espíritu 
de la institución do los interdictos no seria difícil mostrar que lo que al 
cabo se protege es la integridad de la persona en una de las condiciones fun- 
damentales de su vida de relación con la naturaleza para la satisfacción de 
nus necesidades, mediante la acción de su libre actividad. — (N. del TJ 
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mismo, y no en el contrario (1). Pero si se cambia esta propo> 
sición y si toma á la inversa la relación natural, como hace la 
teoría de Sa^igny, entonces se comprende fácilmente que lo 
que es natural no lo parezca, y viceversa. El mismo Savignjq 
<iue rechaza con desdén la opinión que hemos expuesto, como 
una inconcebible corruptela de la teoría posesoria romana, 
estira y retuerce, según vimos, la noción de la violencia, hasta 
el punto de aniquilar su propia definición, y no encuentra 
censura que lanzar contra Justiniano, por haber concedido en 
la L. 11, Cód. unde vi, el int. unde vi en el caso de una pose- 
sión ya anteriormente perdida, ¡|Un remedio posesorio sin pose- 
sión! presencia de esta enormidad que sacrifica la idea fun- 
damental de toda la posesión, y protege la posesión allí donde 
no existe, no tiene por qué temer nuestra tesis del desenvolvi- 
miento del int. unde vi la censura de arbitraria. 

Quédanos, en fin, por ver si el resultado que hemos obteni- 
do se refiere sólo á las cosas inmuebles, ó si se refiere también 
á las muebles. Si fuera exacto decir con Savigny que el int. 
ande vi había sido establecido tácitamente para las cosas mue- 
bles, lo cual resultaría de que se haya puesto bajo el título 
linde vi, la L. 7, Cód. unde vi, relativa á la pena de la defensa 
privada, la cual se aplica á las dos categorías de cosas; si eso 
mere exacto, la extensión de la protección posesoria que veni- 
mos demostrando debería aplicarse á las cosas muebles. Con- 
sidero este aserto, con casi todos los demás jurisconsultos, 
como insostenible (2). Sin embargo de esto, la necesidad de 
esta extensión de la protección me parece tan urgente respecto 
<le los cosas muebles, como para las inmuebles. ¡Con qué faci- 


(1) Tal parece ser el espíritu del art. 446 del Código civil, el cual dice; 
«Todo poseedor tiene derecho á ser respetado en su posesión; y si fuere in- 
quietado en ella, deberá ser amparado ó restituido en dicha posesión por 
los medios que las leyeg de procedimientos establecen. > — (N, del T.) 

f2) Las objeciones importantes que han sido opuestas de diferentes lado* 
(en último término por Bruns, 1. c., p. 74-77), no han sido vistas ni por Sa- 
vjgny mismo (p. 438), ni por Budorff (70), 
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lidad no puede caer una cosa mueble injustamente en posesión 
de otro, sin que se encuentre la condición de una vitiosa x^osse- 
ssio, en el sentido técnico de los jurisconsultos romanos! Palo- 
mas extrañas entran en mi palomar; un perro extraño me ha 
seguido á mi casa; un paraguas, que pertenece á otro, se quedó 
olvidado en mi domicilio; uu paquete destinado á otra persona 
me ha sido entregado á mí por error. En todos estos casos, yo 
no me he apropiado la posesión ni vi ni clam; si tal fuese, pues, 
la condición de la protección posesoria para mi contrario, le 
faltaría en ese caso. El derecho antiguo tenia para esto el int. 
utrubi; pero después que este interdicto se asimiló al int. u!i 
possldetis, tal medio falta. ¿Podría suplirse este defecto por 
otras acciones? j Difícilmente i Las actio delecti, en el caso de 
aproi^iación injusta de las cosas de otro (cond. flirt. ^ act. furti., 
act. vi bon. rax)t.), no bastan; la retención de la cosa de otro no 
cae siempre bajo el furtuni; reflexiónese, p. ej., en el caso si- 
guiente: mi contrario me dice que mi perro le ha seguido, 
pero se niega bajo cualquier pretexto á devolvérmele, p. ej., en 
virtud de una acción noxal, ó porque afirma que es él mismo 
el propietario. Es dudoso que la act. ad exhibendum pueda con- 
ducir al objeto en semejante caso, porque no ofrece las ven- 
tajas decisivas de las acciones posesorias de dejar fuera de 
debate el interés del demandante y el derecho del defen- 
sor (1). Las mismas dudas experimento con respecto de lo. con - 
dictio possessionis que invoca Bruns (1. c., p. 75). No hay, en ver- 
dad, duda de que como toda condictio, la condictio ob injiistam 
causan ó sinc causa, no puede apoyarse en \ 2 i posesión, en lugar 
de estarlo sobre la propiedad (2), y la noción de la injusta cau- 
sa ó de la falta completa de causa {sine causa) puede aplicarse 
también á los casos de situación injusta ó sin fundamento do 


(1) L. 3, § 11 ad cxh. 10, 4)... alio quin et fw et raptor (ad. exhibendum agere) 
poterit, quod nequáquam verum est. L. 31, § 1 Dep. (16, 3)... non est exfide bona 
retn vunm domimim prcedont restituere compellt. 

(2) L. 1, § 1, L. 2 de cond. trit. (13, 3). L. 25, § 1 de furt. (47, 2). 
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la cosa. Pero en esta acción tampoco se puede negar al defen- 
sor, ni la excepción de falta de interés de parte del deman- 
dante, p. ej., cuando él mismo ha robado la cosa (1), ni la ex- 
cepción de la propiedad en su propio nombre, y de está suerte 
desaparece una vez más una de las ventajas más principales 
de los remedios posesorios; el defensor tiene ocasión de retener 
las cosas oponiendo excepciones desprovistas de todo funda- 
mento, y que no es recibirían en una instancia posesoria. La 
necesidad de acudir en favor del poseedor con remedios pose- 
sorios, reviste y conserva aquí toda su importancia. 

Nuestra práctica ha reconocido desde hace tiempo esa nece- 
sidad y ha tratado de encontrar un remedio en la adió s^olii 
que se extendió á todos los casos de apropiación ilegítima de la 
posesión (2) y las nuevas legislaciónes la han seguido (o). Es 
verdad que en nuestro siglo la adió spolii ha caído en descrédito, 
á consecuencia de la condenación pronunciada contra ella por 
Savigny, desde el punto de vista de su teoría del derecho ro- 
mano, y puede parecer temerario intentar rehabilitarle. No 
vacilo, á pesar de esto, en expresar mi convicción de que la 
extensión de la prestación posesoria efectuada por medio de 
esta acción á todos los casos de pérdida de posesión, sin ó con- 
tra la voluntad del poseedor, era un pensamiento eminente- 
mente sano y práctico, infinitamente más que este empeño 
doctrinario que quiere mantener á toda costa la teoría de la 
posesión de los jurisconsultos romanos, sin pensar que la des- 
aparición del int. utrubi en su forma originaria, ha producido 
una laguna en el derecho romano mismo, laguna que no puede 
quedar abierta sin comprometer los intereses de la vida. Para 
las cosas muebles, la protección de la propiedad no descansa, 
en la mayor parte de los casos, sino sobre la posesión: la ne- 


(1; No puedo comprender de qué manera Budorff (Savigny, p. 712) quiere 
apoyar la opinión contraria sobre la L. 1, § I. L. 2. di cond. trit. (13, 3) L. 13, 
%. 1 dep. (16, 3). L. 25, § 1 defur. (47, 2). 

(2) V. en Brtins, §44-45, el resultado de su desenvolvimiento. 

(3) Especialmente el derecho prusiano, Bruns, p. 441-442. 
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gíición de la protección posesoria equivale á menudo á la pér- 
dida de la propiedad. Sería difícil no estar de acuerdo acerca 
do la desgraciada manera cómo la protección posesoria está or- 
ganizada para las cosas muebles en la teoría dominante. Se 
concede allí donde es superfina y se niega donde es necesaria. 
El int. utrubi sirve, según Savigny, para proteger una posesión 
perturbada, pero todavía subsistente contra perturbaciones 
posteriores. ¡Yo quisiera saber cuándo y dónde ha sido aplica- 
do jamás! ¿Se dirá que contra ios ladrones ó los bandidos que 
han hecho una tentativa para apropiarse nuestras cosas? El 
único caso posible de su aplicación es el de la controversia de 
2)osvessíonej y es preciso en ese caso, según la teoría de Savig* 
ny, una jjerturbación anterior para que eso sea posible. Que- 
dan los casos de substracción violenta ó clandestina de la po- 
sesión, á los cuales Savign}' atiende con el int. %mde vi y y las ac- 
ciones deUciiy mientras la nueva teoría, que sabe dar al int. re- 
tine ¡idm poss. una función recuperatoria por medio de una apli- 
cación consecuente de la duplicidad, sustituye al primero con 
el utrubi, asegurándole así, á lo menos, cierta utilidad prácti- 
ca. Pero también manteniendo en ese caso la condición de la 
posesión viciosa en el sentido de la teoría romana, restringe 
este interdicto á los casos que no tienen un valor especial á 
causa de las acciones penales aplicables, y lo niega en aque- 
llos otros en que precisamente, por virtud de la inadmisibili- 
dad de estas últimas, sería doblemente necesario. 

Bruns intentó (1) últimamente colmar este vacío é inves- 
tigar para la actio spolii (2), tal como la consideramos aquí, un 
punto de apoyo en el derecho de Justiniano. Crej^ó haberlo en- 
contrado en la L. 11, Cod. unde vi (13, 4), que refiere como Sa- 
vigny á una posesión ¡perdida y en la cual ve la prueba de 
«que los romanos consideraban como compatible con la esen- 

(1) Jahrhuch dee gevieincn deutshen liecitu (Analeft de derecho connUi aleuu’u}, 
BelJcor y Miither, IV, pág. 65. 

(-) Había ya reconocido la importancia hi.stórica en su obra sobre la po- 
sesión. pág. 50U. 
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cia de una acción posesoria y hasta con el int. mide rí, que se 
pudiese intentarla aun para una posesión perdida sin culpa 
del otro y ocupada por un tercero después de ésta perdida». 
Aunque Justiniano en esta ley no haya visto más que las cosas 
inmuebles, sin embargo, el principio de la ley, asi como sus 
términos, se aplican á los muebles igual que á los íiuí: nebíes, 
_y «de ahí resulta que la admisión de las acciones posesorias, 
en caso de pérdida de la posesión, sin violencia extraña no ex- 
cede en manera alguna de la esencia de las mismas, según la 
idea del derecho romano posterior, debiendo ser considerada 
hasta como un principio del derecho romano». 

Aun cuando 3^0 no sea capaz de darme cuenta de los motivos 
(V. antes), ya no puedo menos de desear que la práctica adopte 
de nuevo, para las cosas muebles, la acüo spoUi que tiene á su 
favor la experiencia 3^ la jurisprudencia de medio siglo. Como 
según las investigaciones que he hecho más arriba, eso fué 
plenamente efectuado en el derecho nuevo, con respecto á las 
cosas inmuebles mediante la transformación dcl int. mide ri, 
no queda más que encontrar un punto de vista que permita 
aplicar á las cosas muebles el principio realizado por su de--- 
envol miento para los inmuebles. Y se preguntará: si la legis- 
lación posterior lo encontró oportuno, ¿por qué no lo habrá 
hecho? He aquí mi respuesta. 

Para las coaas muebles había en esta época el int. uirvhi 
en su forma antigua (1), que concedía al poseedor protección 
contra toda pérdida de posesión^ suponiendo cjue fu(;.se pj o- 
puesta en justicia y en tiempo oportuno. Líis cosas jmicblcs 
gozaban así de una ma3mr protección que las inmuebles, y el 
desenvolvimiento entero del int. mide vi no tenía otro fin, por 


decirlo así, que borrar esa ventaja. Ahora bien: la asirnilaci<)U 


(para mí siempre enigmática) de lo.s interdictos uiruhl y uU 
¿>os.s., ¿ha trastornado completamente esa relación? Justiniano 
no se ha pronunciado sobre este i)unto, pero yo a2)enas puedo 


(1) V.. ej., !aL. 1, Cod. Tood. ninilji (4, 2‘5} del afíO 4C0. 
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creerlo. Podría quizá concebirse de la manera siguiente: para 
dar á las cosas muebles el lugar que han perdido en aparien- 
cia. Según las nuevas investigaciones el 2^ossessor’ justus puede 
pedir Sil 2->ossessoi' injustiis restitución de la posesión, por medio 
de un int. r eciqyer atorio , y también por medio del int. retimndis. 
2)oss. ( 1 ). Pero la ampliación, más arriba demostrada, de la no- 
ción de la violencia, reemplazada por la de la injusta en 

un sentido totalmente abstracto', debe ser aplicable, tanto en 
el int. uii poss. como en el int. tmde vi, y como es preciso apli- 
car al int. utruhi las mismas reglas que á este último, es pre- 
ciso también aplicarlas al int. uii ptoss. La idea de la protec- 
ción de la posesión contra toda substracción injusta, tal como 
se ha reiilizado en el último desenvolvimiento del int. unde vi, 
es una idea completamente general. Para restringirla á las co* 
sas inmuebles, no se puede invocar otro motivo que su relación 
histórica con el int. imde vi. Esta restricción se explica bien 
para la protección posesoria ampliamente suficiente de que 
gozaban entonces las cosas muebles , y se puede considerar 
como abandonada para los interdictos retimndce, possessionis, á 
consecuencia de la completa asimilación de las cosas muebles 
é inmuebles efectuada en el derecho de Justiniano. 

En suma, he aquí el resultado al cual hemos llegado. En 
el derecho moderno se reconocía, como regla aplicable tanto 
á los muebles como á los inmuebles, y en virtud de princi- 
pios del derecho de Justiniano, que el poseedor puede preten- 
der la protección posesoria contra toda apropiación de la pose- 
sión por parte de un tercero, que no se la puede hacer remon- 
tar hasta su propia voluntad (como en el caso de dolus ó de 
metus)\ las circunstancias particulares de esta apreciación, la 
violencia, el error, el dolo ó falta de un tercero, son completa- 
mente indiferentes; el demandante no tiene más que probar 

^1) Si fuera eso verdad para el caso en que el defensor posee todavía, 
deberá serlo también para el caso en que no abandonara la posesión; la te* 
sis contraria (se olvida esto con frecuencia) está en contradicción con el prin- 
cipio: dolus pro possessionis est. 
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£u posesión hasta ese momento y la manera como ha pasado al 
defensor (1). 


(1) No hemos querido interrumpir con demasiada frecuencia la diserta- 
ción de Ihering, llamando la atención al lector acerca de las modificaciones 
que en materia tan compleja como el sistema do las acciones posesorias ro- 
manas introdujo en el derecho moderno. Es materia que se ha simplificado de 
un modo notable bajo la ley del tiempo y en virtud de las influencias gene- 
rales que han destruido el formalismo lógico del derecho romano, y que han 
esclarecido las relaciones de posesión y de propiedad. De Paricu, en sus JEtfu- 
dios históncos y críticos sobre las acciones posesorias^ advierte muy adecuada- 
mente que «la defensa de la posesión organizada por el derecho romano en 
un. gran número de interdictos diferentes, ha sido ulteriormente resumido en 
un número mucho menor de acciones posesorias, cuyas condiciones se han ido 
equiparando y confundiendo, de manera que al fin no han quedado subsisten- 
tes hoy sino una sola, la complainicj con lo cual la reintegranda y la denuncia 
de obra nueva se relacionan como ramas apenas distintas del tronco princi- 
pal». Explican esta tendencia á tmijicarse las acciones posesorias algunos tra- 
tadistas, como Scialoja (Tratfato sidlc azioni possessoria) y Lomonaco (Diritfo 
civilc italiano)^ por la tendencia á no ver en la posesión y en la propiedad re- 
laciones distintas, á lo cual ayuda muchísimo la manera de ser pública de la 
propiedad de cada persona en virtud de la necesidad de la inscripción de la 
misma en los Registros de la propiedad. En la hipótesis de esta tendencia, 
Scialoja llega á afirmar que las precitadas acciones se transformarán, parte 
en acciones vindicatorias y parte en acciones penales (p. 661 y 630). El Có- 
digo civil francés, por ejemplo, ha llegado ya en materia de unificmción de los 
remedios posesorios á un que puede considerarse como culminante, 

hasta decir Troplong que con su laconismo, en vez de simplificar en la vida 
real ‘las relaciones posesorias, xoroduce el efecto contrario de avivar las di- 
sensiones y disputas. Según el art. 23 del Código de i^rocedimiento francés, 
las actiom possessoires ne seront recrvablcs, qiCautant qu ellas auront efe fonntes dans 
Vannée du trouhle, par ccux quiy depuis u)\c année au moins et aicnt en possessvon 
paisible par enx, ov les (eurs á titre non precairc. 

Uno de los Códigos modernos en que aparecen mejor sistematizadas las 
acciones, según el criterio de la simplificación, es el italiano. En los artícu- 
los 694 á 697, regula las acciones de manutenzione y de reintegrazionc. Son éstas 
las dos acciones posesorias reconocidas. Hay las denuncias de obra nueva y 
la azione di danno temnto (artículos 693, 699j; pero algún comentarista afirma 
que no pueden considerarse como acciones posesorias propiamente diebas; son, 
dicen, medidas extraordinarias que el Magistrado tiene facultad de dictar en 

10 
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«Hsos urgentes, y que tanto se refiere á la posesión como á la propiedad. Asi 
parecen opinar los Tribunales de aquel país. 

En cuanto á las otras dos acciones posesorias de mantener la posesión y de 
reintegrar, establécense diferencias muy importantes, pero se caracterizan por 
referirse ambas á proteger la posesión, que en un caso se tiene y en el otro 
se ha “perdido y se pide. 

En el derecho español, también se debe señalar la misma tendencia k 
simplificar el sistema de las acciones posesorias. Ya dijimos cómo el Código 
civil conceptúa la posesión (natural y civil) en el art. 430, como luego en el 
art. 446 señala los modos de protección del estado posesorio, refiriéndose á 
la ley de Procedimiento. Ahora bien; en ésta, según repetidas veces hemos 
indicado, se resumen las garantías en defensa de la posesión en dos que en ri- 
gor, y á pesar de lo que la ley dice, son tres distintas, pues tres son los esta- 
dos en que el hecho de la posesión puede encontrarse cuando necesite ser 
protegido, á saber: posesión que no se tiene, pero que se puede adquirir; que 
se tiene y se perdió, y que se tiene y se ve amenazada, á los cuales estados 
corresponden las acciones de adquirir, de recobrar y de retener. La ley española, 
según indicamos, reduce esas acciones en el título de los interdictos (tit. 20 
del libro 2.®) á dos: para adquirir la posesión y para retenerla ó recobrarla, 
señalando de conformidad con la naturaleza del dex'ocho que se reclama, un 
estado de hecho de la relación posesoria, trámites breves de facilitación de la 
prueba, y dejando siempre á salvo el derecho de propiedad y su acción rei- 
vindicatoría. Pero acerca de esto ya hicimos alguna iudic.a-ción en otras no- 
tas .— del T.) 
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La idea de la propiedad en el derecho 
de posesión material. 


!• — Correlación eztensiva de la posesión y de la propiedad. 


El objeto de los capítulos siguientes (IX-XIII) de este tra- 
tado, es probar que el motivo desenvuelto hasta aqui, de la 
protección posesoria, ha determinado toda la disposición de la 
teoría de la posesión, es decir, que la relación de la posesión 
con la propiedad ha sido el punto de vista que guió á los ju- 
risconsultos romanos cuando han trazado la teoría posesoria. 
En apariencia las deducciones que siguen traspasan los limites 
de mi objeto; pero, en realidad, contienen el complemento y la 
prueba de la idea fundamental de todo el trabajo. Si la pose- 
sión, tal como yo la concibo, no es en sí misma más que una re- 
lación desprovista de importancia jurídica, que sólo recibe el 
reflejo de la importancia jurídica de la propiedad, la relación 
entre la posesión y la propiedad, tal como se entiende general- 
mente, cambia por completo. En efecto, mientras esta teoría 
parte de la posesión y de ahí llega á la protección posesoria 
como á una consecuencia, investigando á la vez las condiciones 
de la posesión en el examen de la relación de hecho con las co- 
sas, que nosotros llamamos posesión en la vida común, el cami- 
no que yo sigo toma una dirección completamente contraria, 
r artiendo de la propiedad, yo llego primero á la protección po- 



148 


Besoria y sólo después llego á la posesión. Para mí, la teoría 
de las condiciones de la posesión no nace de la posesión misma, 
sino que ésta se halla exclusivamente determinada por el fin 
práctico de la protección posesoria. Sea lo que fuere la posesión, 
que exista ó que falte, según la idea que de ella se forma en el 
curso de la vida, yo no tengo por qué preocuparme ante las con- 
sideraciones que se desprenden de ese fin práctico. La comple- 
ta independencia de la protección posesoria frente á la existen- 
cia natural de la posesión, es decir, la circunstancia de que 
una posesión puede existir en el curso ordinario de la vida, sin 
ser reconocida, esto es, protegida como tal, por el derecho y 
viceversa; la circunstancia de que la protección posesoria se 
conceda allí donde falta la posesión en ese sentido, no tiene 
nada de sorprendente dada mi teoría, que hace depender la 
cuestión de la protección, no de la definición de la posesión, 
sino del interés de la propiedad (1), mientras que la misma cir- 
cunstancia es un verdadero enigma en varias de sus aplica- 
ciones, según la teoría de Savigny. Si ha de buscarse en la pose- 
sión misma el motivo, el fundamento de su protección, ¿cómo 
es que el derecho llega á negar esta última en casos en que la 
posesión tomada en ese sentido existe y la concede en casos en 
que la posesión falta? 

Pasemos ahora á mostrar desde un doble punto de vista la 
influencia decisiva que ha ejercido la idea de la propiedad so- 
bre la formación de la teoría de la posesión material. 

1. Con respecto á la esfera de aplicación de la noción pose- 


er) Igual ocurre cuando se mira á la persona y se ve en la condición de 
la posesión actual, material (pero que es fundada) ó futura, una exigencia 
juridica racional por tanto de aquélla. La propiedad, después de todo, pide 
protección juridica, porque es el resultado de una manifestación de la activi- 
dad humana para cumplir fines racionales; acción de su actividad sobre la 
naturaleza con el objeto de aprovechar toda la utilidad que la naturaleza le 
ofrece como conjunto de medios. La potesíón de los medios por la persona, 
condición esencial para verificar la relación econóínica, es lo que se protege, 
según repetidas veces se dijo, en los remedios posesorios. — (IT. del T.) 
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Boria: — los límites de la posibilidad para la propiedad son también 
los de la posesión: posesión y propiedad son perfectamente para- 
lelas. 

2. Con respecto á las condiciones internas de la noción po- 
sesoria, es decir, á la cuestión de la existencia y las condiciones 
del nacimiento y de la continuación de la posesión: — el punto 
de vista dominante en la formación de esta teoría ha sido: 
la imitación de la propiedad en su manifestación exterior normal : 
la posesión en la exterioridad f la viéibilidad de la propiedad. 

Para establecer la correlación extensiva de la propiedad y 
de la posesión son precisas dos condiciones: 

La prueba de la posesión no va más allá de la propiedad: 
— allí donde no hay propiedad^ no hay posesión. 

La prueba de la misma se extiende precisamente tanto 
como la propiedad: — allí donde puede haber propiedad pue- 
de haber también poBesión. 

a) DONDE NO HAY PROPIEDAD NO HAY POSESIÓN 

Allí donde no se puede concebir la propiedad, sea porque 
la cosa no puede ser objeto de ella, sea porque la persona no 
puede ser el sujeto, el derecho se pondría en contradicción con- 
sigo mismo si quisiera proteger provisionalmente la relación 
exterior de la persona con la cosa, como propiedad de he- 
cho (1). Lo que no es posible no puede existir de hecho. Así el 

(1) Acentuando aun más ciertas declaraciones hechas en las notas, pueiie 
quizá afirmarse que la separación real de la posesión y de la propiedad resulta 
de una abstracción. No hay x^oHeaiórb que no lleve á la propiedad del medio ju* 
ridico, porque con poseer una cosa no se satisfacen las necesidades para que 
sirve. En este resioecto nos parece muy razonado lo que dice Ihering. Corno 
también que la protección posesoria se funda en la propiedad, pero no en ol 
sentido que Ihering afirma, sino en cuanto la propiedad es do la persona; esto 
es, se protege la pesesión, porque el poseedor es persona que se ofrece tenien- 
do la cosa ó debiendo tenerla, como persona que se produce bien y honra- 
damente en aquella relación especial. La distinción respectiva do propiedíid 
(exclusiva, dominio;, y la posesión (tenencia material) es formal y depende de 
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derecho romano exclu}^e la protección de la posesión cuando 
falta la capacidad subjetiva ú objetiva, á causa de este obstáculo 
que aparece en la persona ó en la cosa. 

Ya hemos demostrado muchas veces en la crítica de las di- 
versas teorías posesorias, que esta proposición del derecho ro- 
mano no puede en manera alguna armonizarse con aquellas 
teorías que no fundan la posesión sobre la propiedad (1). ¿Qué 
importa la capacidad de la persona ó de la cosa, si no se trata 
más que de saber si el orden jurídico ó la personalidad han sido 
perturbados por un acto de violencia, ó si la voluntad ha sido 
ultrajada por la cesación de la relación de hecho? No recuerdo 
haber encontrado una respuesta satisfactoria á esta objeción 
en ninguno de los autores ó defensores de esas teorías. Savigny 
se limita al simple aserto de que los casos de incapacidad pose- 
soria objetiva y subjetiva «son la consecuencia inmediata de 
la noción de la posesión» (p. 124); pero no añade una sola, pa- 
labra para motivar este aserto. Todo lo que dice es que las res 
extra commercium no pueden ser poseídas (p. 124); que es muy 
natural que los esclavos sean incapaces de toda posesión jurí- 
dica, puesto que no tienen derecho alguno (p. 127), y que la 
incapacidad de los hijos de familia resulta de la regla general, 
según la cual no pueden tener derechos patrimoniales (p. 126). 
No me ha sido dado descubrir dónde Savigny encontraría el 
derecho de decir que eso es muy natural. Y, en efecto, ¿qué es 
lo que la capacidad de tener derechos patrimoniales tendrá de 
común con la noción de la posesión, según Savigny? La pose- 
sión no es para él un derecho patrimonial, no es más que el 
teatro donde se cumple una injusticia cualquiera, dirigida 


ciertas necesidades de organización social y hasta del influjo del derecho ro- 
mano. Cuando se separa en la propiedad inmueble, p. ej., el dominio y la íc- 
tuincin (según dice el art. 433 del Cód. civil esp.), ambos sujetos son... propie- 
tarios, cada uno de sus medios y para el goce de éstos, y ambos poseen aque- 
llos aprovechamientos de que la misma cosa es susceptible. — (N. del T.) 

U) Es muy distinta en la teoría de Hufeland, 1. c., p. 73, 83, y de Thi- 
bant, § 210. 
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contra la persona, y es completamente indiferente que ese tea- 
tro sea un locus puhlicus 6 un locus privatus (p. 13). 

Será acaso útil examinar un poco más de cerca la posición 
del hijo de familia, en la relación de posesión, tanto pasiva 
como activamente, es decir, tanto como objeto cuanto como 
sujeto de la posesión. La relación de hecho del padre de fami- 
lia con el hijo no puede ser considerada como posesión; así 
está expresamente declarado en la L. 1, § 8 , de poss. (41, 2), 
no siendo, por otra parte, más que una aplicación de la re- 
gla general, según la que las personas libres no pueden ser po- 
seídas. Desde mi punto de vista, eso se explica muy fácilmente, 
porque el poder jurídico sobre el hijo de familia no es como el 
que se tiene sobre el esclavo, considerado como propiedad, sino 
como patria potestas; así que con la posibilidad de la reivindi- 
catio (1) cae también la de la protección posesoria. Yo espero 
de mis adversarios la explicación de esta regla. El hijo de fa- 
milia, ¿está menos bajo la potencia del padre que lo está el 
esclavo bajo la protección de su señor? ¡No, ciertamente, en 
el hecho al menos! Si el señor conserva la posesión del esclavo 
huido, y eso que su potencia se ha reducido, de hecho, á nada, 
se hubiera podido concedérsele también sobre el hijo some- 
tido á su dominio. Si se reflexiona acerca del carácter jurídico 
de este poder, el dominio jurídico sobre el hijo, atendiendo á 
su idea originaria, era, como es sabido, completamente idén- 
tico á la del amo sobre el esclavo, una potestas, lo mismo que 
este último, y la debilitación que sufrió á través del tiem- 
po no le ha quitado ese carácter. La potestas sobre el esclavo 
ha sido también templada en el derecho nuevo, y, sin embar- 
go, no se ha vacilado nunca en considerar su existencia como 
una posesión. Desde el punto de vista de la teoría del delito y 
de la voluntad no se puede comprender de ninguna manera 
por qué los romanos no habrán visto en la retención de un hijo 
de familia una perturbación del orden público ó una lesión 


(1) L. 1. § 2, D. d. R. (6, 1). 
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de la voluntad del padre de familia, lo mismo que en la re* 
tención de un esclavo. 

Pero el simple poder físico sobre un hombre no es la pose- 
sión; de otra suerte, el hombre que yo he encadenado debería 
encontrarse en mi posesión (1); y, en efecto, que se sea un ani- 
mal ó un hombre al que yo haj^a encadenado, es indiferente, 
en lo que se refiere á la dependencia de hecho, del uno ó del 
otro, de mi voluntad. La unión del elemento jurídico todavía 
no da á ese poder el carácter de la posesión. El poder físico 
sobre los objetos animados ó inanimados no tomó el carácter 
de posesión, sino cuando el poder jurídico correspondiente es la 
propiedad (2). 

Trataremos ahora de la incapacidad posesoria del hijo de fa- 
milia. No puede recibir una explicación satisfactoria más que 
desde el punto de vista de nuestra opinión (3). El hijo de fa- 
milia no puede poseer nada, en tanto y porque no puede tener 
nada propio; ¿para que, en verdad, le serviría el remedio pro- 
tector de la propiedad, si ésta no puede concebirse en su per- 
sona? Precisamente por ese motivo, á la inversa, es por lo que 
el filius familias es capaz de poseer lo que está en su peculhtm 
castrense (4). Es necesario, pues, para ser consecuente apli- 


(1) Véase, en sentido contrario, L. 2^, § 2, de pose. 

(2) Lo cual quiere al fin y al cabo decir, qno la posesión sea en el fondo 
justa, que es cuando puede aspirar á ser protegida, y ya dijimos q\ie cuando 
en el Lecho resulta protegida una tenencia que luego resulta injusta, es por- 
que mientras se protegió se ofreció como justa. Claro es que nunca puede 
sor ni aparecer la posesión como justa cuando hay incapacidad (objetiva) en 
la cosa. — (N. del T.) 

(3) V. además otros. Aprovecho esta ocasión para citar la L. 38, § 6, de 
V. O. (45, 1) que no deja de tener importancia para el asunto. El jurisconsulto 
se pregunta si la estipulación del hijo de familia que tiende á sibi Jiabere licere 
es válida en derecho. Para la afirmativa hace valor primero que; Auferri res ei 
et ipse cadem au/erre potest, pero combate esta razón porque: No factum, sed jus 
in ha.c sUpulatio, tamen stc esse aceipiendum, ut in filio familias videatur actum essc 
1)B VOSSESSIONE retinenda AUT NOK AüPEKENDA et VIRES HABEAT STIPULATIO. 

(4) L. 4, § 1, de íwwp. (413).,, uaucaptct. 
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car, en derecho moderno, la regla inversa á todos los hijos, 
desde que este impedimento ha sido eliminado por medio del 
desenvolvimiento del patrimonio separado de los hijos de fa- 
milia, — consecuencia que la glosa ha reconocido, y á la cual 
Savigny también se refiere. Aun con esto se ha intentado bus- 
car otro motivo. No queda más que uno admisible, á saber: 
que la relación personal de dependencia, en la cual la poten- 
cia paternal coloca al hijo de familia, excluye la posibilidad 
de la voluntad de poseer. Pero el caso del filius familias miles 
demuestra cuán poco se opone la relación de dependencia á la 
voluntad de poseer y á la posesión. En el hecho, como en de- 
recho, no ha}^ en cuanto á la potestas diferencia alguna entre 
él y el films familias payanus; y, sin embargo, la capacidad de 
poseer es reconocida al uno y no al otro. La decisión de la 
L. 44, § 7, inf. deusurp. (41, 3) (1) nos muestra cuán poco en- 
tra la voluntad, en general, en cuenta para la relación poseso- 
ria del hijo de familia. Un hijo de familia, durante la ausen- 
cia del padre, compra á nombre de éste, y recibe ciertas co- 
sas; el padre muere lejos; ¿qué ocurre con la posesión? Res- 
puesta: desde el momento de la muerte del padre (y no desde 
el momento en que el hijo lo sabe), el hijo ha tenido la pose- 
sión. ¿Por qué? Desde ese instante llega á ser sui juris, swts 
hi'reSy propietario, y además por una consecuencia inevitable á 
los ojos del jurisconsulto, poseedor. Y sin embargo, no se ha 
producido el menor cambio en su voluntad; después, como an- 
tes, se creía hijo de familia y quiere detener para su padre. No 
es, pues, la falta de voluntad lo que excluye al hijo de familia- 
do la posesión, sino la falta de capacidad para ser propietario: 
en cuanto adquiere ésta, adquiere también, como consecuen- 
cia y sin su voluntad, la capacidad de poseer y lá posesión. Se- 
gún esto, los jurisconsultos romanos negarían la posesión al 


(1) Savigny no encuentra nada que decir do esta decisión inarmonizable 
con toda su teoría, y sobre todo con su sistema del animus dominio sino quo 
contiene algo que parece singular (p. 126). 
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hijo de familia, que hubiera sabido la falsa noticia de la muer- 
te de su padre, á pesar de su voluntad de poseer. 

De ahí resulta que el obstáculo á la posesión del hijo de fa- 
milia, no está en la potencia, sino en su falta de capacidad para 
ser propietario, allí, donde esta capacidad existe, como en el 
films familias miles la potestas no es un obstáculo. La posesión 
del hijo de familia nos proporciona una prueba para las dos 
proposiciones que tenemos que demostrar: donde la 'propiedad 
no es posible, la posesión no lo es; donde la propiedad es posible, 
la posesión lo es...; en cambio, estas proposiciones son, en mi 
concepto, completamente inexplicables con todas las teorías 
])Osesorias, que toman un punto de partida distinto del de la 
propiedad. 

Réstame por examinar una relación en la cual se podría 
ver la condenación de la proposición que he emitido más arri- 
ba. Forum autem et basilicam hisqiie similia non possident (mU' 
rúcipes) sed promiscué his utüntür, dice Paulo en la L. 1, § 22, 
deposs. (41, 2). Y sin embargo, la ciudad tiene un derecho de 
propiedad sobre esos objetos. He ahí, pues, se dirá, ese su- 
puesto paralelismo de la posesión y de la propiedad por tierra . 
Todavía no, diría yo, porque yo niego el punto de partida. Y'a 
he combatido en otra parte (1) el aserto de que la relación del 
Estado con los objetos de uso común (res publicoe) deba ser 
considerada como propiedad, y me veo obligado á repetir aquí 
lo sustancial de mis argumentos, porque los escritos de cir- 
cunstancias en las cuales lo he desenvuelto no habrán llegado 
á manos sino de muy escaso número de mis lectores. 

Parto del principio de que la noción «pertenecer» (gehóren), 
(alicujus esse) y la de la propiedad no son una sola y misma 
cosa, sino que, por el contrario, una cosa puede pertenecerme (ge- 
horen) sin estar en mi propiedad, es 'decir, sin estar sometida 


(1) En los dos informes que yo he emitido á petición del gobierno del 
cantón de Basilea (ciudad), n.* I, Leipzig, 1862, p. 35, n.® 2, Basilea, 1862, pá- 
gina 3, 20; V. también su Esp. del D. i?., m, p. 336, nota 476. 
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á los principios enunciados para ésta, en lo que concierne á la 
adquisición, la pérdida, la protección, la copropiedad, etc., etc. 
Mis cabellos me 'pertenecen y y los mechones de cabellos cortados 
son objeto de comercio y de propiedad; pero mientras están 
adheridos á mi cabeza no se puede aplicarles la noción de po- 
sesión y de propiedad (1). Las res sacros pertenecen á las comu- 
nidades religiosas (2), las res réligiosce á personas privadas, y esa 
relación jurídica tocaba muy de cerca á la propiedad (3), por- 
que era una relación de la cosa con la persona, protegida por las 
acciones con un destino limitado, pero exclusivo para un cierto 
fin (4). Sin embargo, los romanos no la comprendían bajo la 
noción de propiedad, porque en otro caso hubieran declarado 
aplicables toda una serie de principios que no tenían aplicación 
á esas cosas, tales como la libertad de enajenar, la posibilidad 
de la copropiedad, el establecimiento de servidumbres, la usu- 
capión, etc., etc. ¿Qué ocurre ahora con las res xnélicos'^ Su des- 
tino no es servir al Estado como persona jurídica, sino á los 
ciudadanos (5). Ahora bien; puede conciliarse 


(1) L. 13, pro ad leg. Aq, (9, 2), Dominus memhrorim smvum nemo vidctur. 

(2) Frontinus, De controv. agr., II (Grom, vet ed, Lachmann, p. 57), De onie 
Minervas jam multis anuís litigant (ÁdHcmeniini et Pysdrüani). 

(3) L. 2, § 3, De int, (43, !)•,. Sed et illa inier dicta, quee de loéis saeris et de re- 
ligiosts proponuntiir, VELUTI PROPRIETATIS CAUSAM continent, 

(i) V. los textos en que me fundo en el Esp. del D, 11, ^ 1. c,, p. 335. 

(5) Esta distinción entre la idea pertenecer y la de propiedad^ exacta en. 
cuanto se alude á la propiedad plena como facultad de gozar y disponer de una 
cosa con todas las consecuencias que esto supone, la sostiene con respecto á 
los bienes, según las personas á pertenecen^ nuestro Código, y en general, 

se ve los códigos modernos. Así, por ejemplo, Ricci, al hablar del italiano, lo 
hace notar, advirtiendo que la relación de pertenencia de los bienes de domi- 
nio y uso público, con el Estado más que el derecho de iDropiedad, implica una 
función que, respecto de ella y mediante ella, cumplo el Estado. En mi con- 
cepto, la relación de propiedad respecto [de estos bienes, se establece entro 
la sociedad total (nación, provincia y municipio) y la cosa, resultando la di- 
versa manera de verificarse otras relaciones jurídicas de la naturaleza espe- 
cial de estas personas colectivas. 

En nuestro Código, la distinción, digo, se advierte también, y basta para, 
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perfectamente con este destino una relación jurídica secunda- 
ria del Estado con esas cosas, y yo reconozco que la preten- 
sión dcl Estado á la renta de las res pulliem (1)^ lo mismo que 
la propiedad que le corresponde sobre esas cosas en el caso en 
que la res publica se transforma en res privata, exceden de la 
noción dely'íís majestaiis, al cual Keller (2) ha querido limitar el 


demostrarlo (aun cuando los términos no se empleen siempre bien), tener en 
cuenta: 1.®, que de la propiedad como «derecho de gozar y disponer de una cosa 
sin más limitaciones que las e.stablecida.s en las leyes», se trata en título dis- 
tinto de aquél en que se especincan los bienes, según las personas á que per- 
tenecen; 2.*^, que clasifica el Código los bienes como de dominio público ó de 
propiedad privada (art. 338); 3.®, que en el ait. 339 especifica los bienes de do- 
minio pviblico, y en el 340 habla de todos los demás bienes pertenecientei* al Es- 
tado que tienen el carácter de propiedad privada, y en el 341 añade, que «los 
bienes de dovimio público, cuando dejan de estar destinados al uso general ó 
á las necesidades de la defensa del territorio, pasan á formar parte de los 
bienes de propiedad del Estado>. El Código también afirma esta distinción 
respecto de los municipios y provincias; según el art. 346, «los bienes de la 
provincia y de los x>v-ehlos se dividen en bienes de uso público y bienes patri- 
moniales», y son bienes de uso público (art. 344) «en las provincias y los pue- 
blos, los caminos provinciales y los vecinales, las plazas, calles, fuentes y 
aguas públicas, los paseos y la.s obras públicas de servicio general, costea- 
das por los mismos pueblos y provincias. Todos los demás bienes que uno.s y 
otras posean, son patrimoniales, y se regirán por las disposiciones de e.ste 
Código, salvo lo dispuesto en leyes especiales». Por fin, en el art. 345 so in- 
dica la existencia de la propiedad privada, individual y colectiva. 

Para comprender bien estas ideas, es necesario tenor presente la diferen- 
cia entre el Estado y la sociedad y que ésta es persona jurídica en si mism-H, 
con su finalidad racional y por ende con .su derecho de propiedad. El Estado, 
persona jurídica también, repi’osenta á la sociedad, pero no la absorbe. — 
rrV. del T.) 

(1) Por ejemplo, la hierba que crece á lo largo de las vías públicas, los ár- 
boles que están plantados en ellas, el solarium de una superficie erigido sobre 
un terreno público (L. 32, De cont. cmt., 18, 1, L. 2, § 17, ne quid in loe. 'puh., 43, 
8). Es preciso colocar también en esta categoría el derecho del fisco sobre la 
mitad del Tesoro encontrado en un fundo público, según el § 39, 1, De rer. did. 
(2, l). Según la L. 3, § 19, De J. fisci (49, 14), ese derecho se concedía al fisco 
.sobro los tesoros encontrados in loéis religiosis aut in monumentis. 

(2) En la opinión emitida con ocasión del proceso mencionado más arriba 
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derecho del Estado sobre las res publica' ^ y le dan el carácter 
de derecho privado (1). Pero, ¿es necesario admitir ese derecho 
como propiedad? ÜQ ahí lo que yo niego. Si se quiere ampliar 
esta expresión en el sentido indeterminado de pertenecer jurí- 
dicamente, como cuando se habla de la propiedad de un cré- 
dito ó de una letra de cambio, ó de una propiedad literaria, 
entonces no tengo nada que objetar; los mismos romanos se han 
permitido semejante inexactitud ante la falta de otra expre- 
sión (2). Pero es cosa muy distinta aplicar á esa relación la 
noción de propiedad, y he ahí toda la cuestión, pues eso impli- 
ca la aplicación de todas las reglas de la teoría de la propiedad. 
La aplicabiiidad de la noción de propiedad á las res publícce está 
claramente denegada en derecho romano, porque no sólo esas 
cosas están puestas en oposición con el verdadero patrimonio 
del Estado (patriynonium^ pecunia^ hona populiy físcí) (3), sino 


Teproducida en el suplemento al informe relativo á, las fortificaciones de Ba- 
«ilea (J. Rüttimann, Zarich, 1860) y en sus Pandectas, § 48. 

(1) Nace siempre este modo do ver las cosas del influjo del derecho roma* 
no, aqui por las consecuencias que se desprenden de la aceptación y aplica- 
ción de la distinción entre derecho público y privado. Las cosas públicas fea- 
Treteras, plazas, etc.), son de la nación, y mientras se destinan al uso comiin 
(necesarias) no pueden destinarse á otro uso; pero desde el momento en que 
cese la necesidad (por ejemplo, el terreno que se ocupe para una carretera, y 
que por variar el trazado no se usa para carretera}, la cosa llamada pública 
entra en el comercio general, y entonces obra respecto de olla el Estado en 
representación de la nación. — (N, del T.)’ 

(2) Ella dice, por ejemplo, domininm unufruciun (por oposición á la expre- 
sión: possessio UHufruetus) y L. 3, usufr, (7, 6)» dominus kereditatis, L, 48, pr., Dt 
her. inst. (28, 5), dominus aepulchri, L. 6, sep, nol. (47, 12}. 

(3) L. 6, i>r. L. 72, § 1, De cont. emL (18, 1}, L. 14, pr, de A. B. D. (11, 1). 
Jj. 2, § 4, rwí quid in loco (43, 8), L. 17, pr. de V. S. (50, IG}. Ante esos pasajes, 
no es dudoso que la expresión: res puhlicce nullius in uonxs esse creduníur 
(L. 1, pr. de B. D., 1, 8), y sacrce res et rcligioser ei sajictce NULIJUS IN nONIS sunl 
no pueden significar más que la negación de la propiedad privada. — Sobro^ 
esta nota y sobre el pasaje citado de mi Esp. del D. li. me ha dirigido una co- 
municación el Doctor Von Kernstorf de Ausgburgo, en la cual explica que en 
laL. 49, de V. S. (50, 16} la expresión lona abraza, no sólo la propiedad, sino* 



168 


que también se encuentra formalmente discutida en lo que les 
concierne la aplicación de las nociones que suponen las cosas 
susceptibles de ser el objeto de un derecho de propiedad, por 
ejemplo, la usucapión, la venta, las servidumbres, la estipu. 
lación, etc. (1). Asi no es en virtud de una casualidad por lo 
que los jurisconsultos romanos evitan cuidadosamente la ex* 
presión doininicmn hablando de esa relación, y cuando quieren 
designar el derecho del Estado sobre esas cosas se sirven de la 
expresión indeterminada civitatis (2). 

No veo la necesidad de abandonar esta apreciación. En 
efecto, si se alega que la res pública sustraída al uso público, 
cae en la propiedad del Estado, esta alegación, por una parte, 
no es generalmente verdadera {alocus derelíctus e insule in ftumert 
nata)j y en cuanto lo es (caminos, plazas públicas), está contra* 
balanceada por las res relújiosce (3); en ambos casos cesa el obs- 
táculo que se oponía hasta aquí á la admisión de la propiedad, 
la cosa pasa á ser res in commercio, objeto de la propiedad pri- 
vada común, pero de esto no se desprende consecuencia alguna 
para el pasado. Las rentas accesorias de las res publicad no 
prueban nada; atestiguan que la relación jurídica del Estado 
con ellas, no es sólo una relación de derecho público, sino 


todas las formas y especies de haber jurídico, y que, por tanto, la frase de que 
me ocupo en esta nota: jmlliufi in honis suntj no debe ser entendida únicamente 
respecto de la propiedad; pero que, sin embargo, no está en contradicción con 
mi teoria, porque no toca la cuestión del derecho del Estado, en tesis gene- 
ral, sino que sólo niega á los particulares (nullius) una pretensión jurídica 
sobre esas cosas. Dudo que esta tentativa de explicación pueda parecer satis- 
factoria, porque si in bonis ense debiera significar sólo el haber jurídico, se po- 
dría oponer á la tentativa de referir la negación sólo á los individuos, y no al 
Estado también, la objeción de que bajo la palabra nullms están comprendi- 
das, no solamente las personas físicas, sino también las personas jurídicas. 

(1) L. 83, § 5, de V, O. (4o, 1), L. 34, § 1, De cont, emt. (18, 1), L, 1, pr. de 
S. P. U. (8, 2), L. O, De nsurp. (41, 3), L. 2, De via puhL (43, 11). 

(2) L, 2, § 2, iVe quid in l. puhl^ (43, 8).,., loca píiblica privatoinim usihus desev' 
7?iunt JURE scilicet CIVITATIS, no 7 i quaei propria cvjusque. 

(3) L. 44, § 1 de relig. (11, 7.) 
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también de derecho privado; pero no prueban que esa relación 
pueda ser sometida á la forma del derecho de propiedad. 
Mientras subsista otra forma jurídica de tener — y la relación 
de las res sacrón y religios(B nos proporciona una prueba — el ju- 
risconsulto no estará obligado á abandonar el lenguaje correcto 
del derecho romano, y atribuir al Estado una propiedad á la 
cual falta todo lo que caracteriza la diferencia entre la propie- 
dad y esa relación. 

El sistema desenvuelto hasta aquí, y el paralelismo que 
sostengo entre la posesión y la propiedad, encuentran en la 
L. 1, § 22 deposs., citaí*a más arriba, un apoyo sólido por el 
cual se completan mutuamente. En efecto, negando la posesión 
de las res publicce, y sustituyéndola con el usus puhlicus, ese pa- 
saje reconocía mi proposición: allí donde la propiedad no es 
posible, la posesión tampoco lo es, y suministra así un nuevo 
argumento contra la teoría de la propiedad del Estado sobre 
las res 2niblicoe. Si el Estado tuviese la propiedad de esas cosas 
¿por qué la jurisprudencia romana no habrá reconocido ahí 
como posesión la exterioridad de esta propiedad, y por qué ha- 
brá negado al Estado la protección posesoria que tiene una im- 
portancia tan grande desde el punto de vista de la protección 
de la propiedad? 

b) DONDE LA PROPIEDAD ES POSIBLE, LA POSESIÓN 
TAMBIÉN LO ES 

Si la protección posesoria es un complemento de la pro- 
tección de la propiedad, la posesión debe marchar siemjM'e á 
la par con la propiedad, supuesto por lo demás que las condi- 
ciones de su existencia estén reunidas. Esta última reserva me 
pondrá á cubierto de la objeción de que la propiedad pueda 
continuar sin la posesión, porque para la continuación de ésta 
no basta que la propiedad misma continúe, sino que continúe 
su ejercicio de hecho. 

La teoría romana de la posesión, ¿responde á esta exigen- 
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ciü? No conozco relación alguna de propiedad en la cual sea 
desmentido el paralelismo entre la posesión y la propiedad de 
que aquí se trata. Allí donde admiten la propiedad, los juris- 
consultos romanos admiten siempre también la posesión, aun 
cuando á este efecto se vean precisados á abandonar la noción 
escolástica de la posesión. Citaré, no como prueba de este úl~ 
timo aserto, sino sólo como ejemplo de aquel paralelismo gene- 
ral, la copropiedad que en el terreno de la posesión tiene su 
correspondiente en la coposesión, de igual suerte que á la in- 
versa la imposibilidad de una copropiedad in solidum tiene su 
correspondiente en la imposibilidad de la coposesión in solidum. 
Desde el punto de vista del poder físico, se hubiera llegado con 
gran dificultad á la coposesión: desde el punto de vista de la 
propiedad, resulta necesáriamente como un refiejo de la copro- 
piedad. En cuanto al primer aserto, creo poder fundarlo ale- 
gando las relaciones siguientes: 

1. La posesión de los niños y de los locos. ¿Por qué admitir 
una posesión de las personas desprovistas de voluntad, si el 
motivo y el interés de la posesión descansan únicamente sobre 
la voluntad? (1). ¿Se debe, interponiendo su tutor, colocarles 
artificialmente en posición de sufrir un delito contra el cual es- 
tarían sin eso garantidos por su incapacidad natural de querer? 
Eso equivaldría, á mi ver, á obligar á un desdentado á poner 
su diente, con el único objeto de proporcionarle la posibilidad 
de tener dolores de dientes. ¡Bienaventurados aquellos que no 
tienen voluntad, si la importancia jurídica de la posesión con- 
siste sólo en ser la relación bajo la cual la voluntad es herida 
y lesionada! Nadie negará que hacer abstracción de la voluntad 
con respecto á esas personas, constituye una de las más gran- 
des anomalías de la teoría posesoria. Que no se diga que la vo- 


(1) He aq\ú cómo regula esta relación posesoria nuestro Código civil. 
Según el art. 433, «los menores y los incapacitados pueden adquirir la pose- 
sión; pero necesitan de la asistencia de sus representantes legítimos para, 
usar de los dereclios que de la posesión nazoan á su favoDS. — (If. del T.) 
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iuntad de su representante suple la suya , porque por una par- 
te eso no es cierto para el caso en que el poseedor se vuelva 
loco, al menos en tanto que no se le instituye una cura fu- 
riosi (1)^ y por otra parte, aun en la adquisición de la posesión 
por un representante, el representado mismo debe tener la vo- 
luntad de poseer. 

Dada mi opinión, no hay necesidad de explicar ese fenó- 
meno. No se podrá negar á esas personas la capacidad de poseer 
sin declararlas cuasi-incapaces de ser propietarias. La teoría de- 
bía amoldarse aquí á las necesidades de la práctica. Negándo- 
les esta capacidad, se les hubiera obligado, en el caso de una de- 
jectio violenta, á intentar la reivindicación á falta del int. unde 
vi] se les hubiera hecho, además, imposible la adquisición de 
la propiedad por tradición; en una palabra, lejos de mejorar 
su posición jurídica, que es lo que siempre se ha propuesto el 
derecho, se hubiera comprometido gravísimamente. 

En el derecho nuevo, los infantes también pueden, como es 
sabido, adquirir la posesión sin tutor; por supuesto, sólo de 
las cosas que es costumbre dar á los niños (2). Apenas si hace 
falta advertir que esta concesión no está inspirada por la idea 
de la posesión considerada como dominio de la voluntad, sino 
por el interés de la propiedad. ¿Por qué esta limitación de la 


(1) La posesión continúa en ese caso; la L. 27 de poss. (41, 2), lo dice ha- 
blando de la posesión ejercida animo; la usucapión continúa, V. L, 4, 5 3 y 
L. 44, § 6 de usuc, (41, 3). La consideración invocada en este último pasaje; 
Hfi languor animi dammun etiam in honis afferat^ es aquella de que yo quiero ser- 
virme. Es quizá más importante aún para la protección posesoria que para la 
usucapión. Savigny (pág. 354) trata de justificar racionalmente esta conti- 
nuación por medio de la ley que ha enunciado para la perdida de la posesión 
(sobre la que volveré luego); el jurisconsulto romano veía ahí una anomalía 
admitida utUitate Buadentc^ es decir, bajo la influencia de la consideración 
alegada. 

(2) Arg. L. 3, Cód. de po^8 (7, 32) verb. CORPORE Qü^ERlTUR, L. 4, § 2 de 
uíurp., (41, 3).,. et animu}n po^ñdendi haheat. Se aplica esto á los juguetes, á las 
golosinas y al dinero, pero no á las casas y á los caballos. 


11 
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capacidad de poseer en caso de donación? Porque es el mismo 
caso en que se encuentra en la práctica una adquisición de pro- 
piedad de parte de niños sin autoridad del tutor, ó para hablar 
más exactamente, es el único caso en que hay interés en pro- 
curarles la posibilidad de adquirir. Sólo esta última considera- 
ción hace admitir la posesión, por lo que también aquí la po- 
sesión no se presenta sino al servicio de la propiedad. 

Pudiendo decirse lo mismo: 

2. Respecto de las personas jurídicas. No tienen voluntad 
natural de poseer, pero el obstáculo que algunos jurisconsultos 
romanos ponían ante esta circunstancia para quitarles la capa- 
cidad de poseer, no ha sido admitido en la práctica, y con ra- 
zón (1). ¿Cómo explicar esta concesión si se tratase sólo de ha- 
cer posibles con respecto á esas personas los delitos poseso- 
rios, si la importancia de la posesión se apoya en la noción de 
la voluntad y en el derecho primordial de la personalidad á 
no ser lesionada en la libertad de su voluntad? Se trata de un 
ñn más serio, se trata para la persona jurídica de la posibilidad 
de la usucapión y de la facilidad de la prueba concedida á la 
posesión en las discusiones sobre la propiedad. 

3. A la muerte del poseedor, la posesión cesa, es verdad; 
pero ya hemos demostrado antes que el interés práctico de los 
vivos, al cual la posesión responde, ha sido plenamente satis- 
fecho de otra manera en la sucesión hereditaria, y todo por me- 
dio de la continuación no interrumpida de la usucapión y de 
la hered.petitio. 

4. La cuasi posesión viene á dar un poderoso apoyo á esta 
opinión. Si se Jlega á \a. posesión partiendo del derecho, si el 
motivo práctico de la posesión reside en el derecho, no sólo 
se concibe perfectamente bien la extensión de la noción de la 
posesión á todos los derechos en los cuales puede haber exterio- 
ridad del derecho, es decir, á los cuales corresponde un ejerci- 


(1) Comp. L. 1, § 22, L. 2 de po$». (41, 2). 
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CÍO durable y visible, sino que también ese hecho contiene, 
para esos derechos, la última y necesaria evolución de su for- 
mación jurídica. No puede comprenderse como se ha llegado, 
por otra parte, á semejante extensión de la noción posesoria, 
partiendo del poder físico sobre la cosa, porque esta extensión 
no conserva do la posesión ni el elemento de la cosa, ni el del 
poder físico, y no me es dado alcanzar el motivo en que se ins- 
pira esta caricatura de la posesión, que desfigura la supuesta 
idea fundamental hasta ponerla desconocida. La teoría de Sa- 
vigny, si quiere ser sincera, no puede ver en la cuasi posesión 
mjís que una singularidad sin motivo alguno , una de las más 
terribles confusiones de ideas que haya habido nunca en el 
derecho, y en verdad, el abismo que separa el poder físico y 
la cosa de una parte, y de la otra el ejercicio de los inumera - 
bies derechos que pueden en el derecho moderno ser objeto de 
Tina cuasi posesión, abstracción hecha de esos dos elementos, es 
infranqueable. Este abismo no podrá salvarse sino mediante 
la idea de que esas dos formas de la posesión contienen am- 
bas el ejercicio de un derecho, y cuando Savigny (192) se vale 
de este expediente, inevitable por lo demás, no la hace sino 
á costa de una infidelidad con su teoría. Desde el instante en 
que recurre á la noción del ejercicio del derecho, confiesa que 
la idea del poder físico sobre la cosa no es una idea primor- 
dial y no tiene una importancia independiente para la pose- 
sión, que, por tanto, no puede servir de fundamento á toda la 
teoría posesoria, sino que no tiene más que la importancia se- 
cundaria de ser la forma bajo la cual se manifiesta la idea del 
ejercicio del derecho en la propiedad. Y desde el instante en 
que así se ha sustituido á la idea del poder físico la del ejerci- 
cio de los derechos, como idea fundamental de la posesión, la 
lógica no permite investigar el motivo último de la posesión 
en otra parte que no sea en los derechos mismos, y una vez en 
este camino se llega á descubrir el movimiento paralelo de los 
derechos y de la posesión, y se alcanza al fin la convicción de 
<iue la protección de la posesión es un complemento indispensa- 
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ble de la protección del derecho (1). Así, la idea desenvuelta has- 
ta aquí del paralelismo entre la propiedad y la posesión de las 
cosas encuentra en la extensión completada por nuestro dere- 
cho consuetudinario moderno, de la cuasi posesión, á todos los 
derechos que de ella son susceptibles, ejemplo y apoyo que 
arrojan sobre ese paralelismo la luz más viva y que nos permi- 
tirá formular de una manera más general, como exterioridad de 
los derechos (ligados á un ejercicio de cierta duración), la idea 
de la posesión, que hemos debido concebir, aquí donde sólo la 
examinamos en su aplicación á la posesión de la cosa, como 
exterioridad, de la propiedad. 


(1) Idea esta que en cierto modo es la que sustentan los Sres Q-iner y 
Calderón (lugar citado) partiendo de que la posesión no implica meramente 
la tenencia material de los objetos y que no se refiere sólo á la relación de 
propiedad (económica), sino que la posesión es un momento esencial de la 
vida ó cumplimiento de la relación entre el sujeto (persona) y la condición 
en virtud de la que se hace posible la aplicación de ésta á su fin correspon- 
diente. Según esto, si la protección de la posesión es el complemento índisp^v- 
sable de la protección del derecho, pero como el derecho se protege ya mirando 
al ser del mismo, de ahí que el fundamento de la protección de la posesión 
radica en el respeto k la persona cuando vive y obra como ser de derecho. — 
(N, del T.) 



X 


2. La cuestión de la adquisición y de la pérdida de la 
pcsesión.—Crítica de la teoría de Savigny. 


Si nuestra tesis de que la posesión es la exterioridad de Ja 
propiedad es exacta, debe ser confirmada ante todo por la teoría 
del nacimiento y de la continuación de la posesión. Podemos 
formular por adelantado la regla que debe regir esta materia: 

La manera como el propietario ejerce de hecho sio propiedad 
dele ser el criterio de la existencia de la posesión. 

Creo poder probar que esta regla es perfectamente justa en 
derecho romano, y que ella tan sólo nos evita las contradiccio- 
nes y las dificultades que se presentan en la teoría de Savigny 
sobre las condiciones del origen y pérdida de la posesión: con- 
tradicciones y dificultades que se han discutido hasta hoy muy 
débilmente, porque no se encontraba modo de salvarlas. 

Ninguna parte de la teoría posesoria de Savigny ha sido tan 
general y tan evidentemente aceptada, así que creo necesario, 
antes de pasar á exponer mi propia teoría, motivar el juicio que 
acabo de emitir sobre la de Savigny, y mostrar que entraña 
contradicciones inexplicables, tanto con respecto á las decisio- 
nes de los jurisconsultos, cuanto con relación á sí mismo. 

El error fundamental de Savigny consiste, á mi ver, en que 
identifica la noción de la posesión con la del poder físico sobre 
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la cosa, sin advertir que esta última no es más que una verda«l 
relativa y limitada, por lo que llega á constreñirla, de tal suer- 
te, que pierde al fin toda la verdad y queda reducida á ser la 
uegación de sí misma. 

Veamos primeramente, si tal punto de vista se puede sos- 
tener ante el examen de la teoría de la adquisición y de la pér- 
dida de la posesión. 

Havigny (p. 210, 211 y 236) hace consistir la noción de la 
aprehensión de la posibilidad física de obrar inmediatamente 
sobre la cosa y de evitar toda acción extraña. Como condición 
esencial para esta posibilidad, exige, tanto para los inmuebles 
(p. 212) como para las cosas muebles (p. 216), la presencia in- 
mediata cerca de la cosa: «la presencia material es la que en- 
traña la facultad de disponer libremente de las cosas (p. 214 ; 
es preciso que la posibilidad de disponer libremente de las co- 
sas se presente como real é inmediata al espíritu de quien 
quiera adquirir la posesión» (p. 238). Así Savigny tiene buen 
cuidado, en algunos textos que no mencionan esta condición 
de presencia (p. 220, 225), de suponerla como cosa natural: b 'H 
esclavos, á los cuales, según la L. 1, Cód. De donat. (8, 54), se 
ha entregado la posesión y la propiedad, por la simple entrega 
de los títulos de propiedad, estaban presentes al acto: el com- 
prador de la L. 1, § 21, Deposs. (41, 2) y L. 9, § 6, de A. R. í). 
(41, 1), estaba presente en el comercio cuyas llaves le han skbí 
entregadas. 

Y preguntamos, ¿ha logrado Savigny, como él cree (236), 
demostrar la exactitud de esa noción de la aprehensión por la 
interpretación de los textos? Debo rechazarlo formalmente. 
posibilidad de la adquisición de la posesión mediante la cusio- 
dia (p. 226 y sigs.), es irreconciliable con la necesidad de la 
presencia personal de aquél que aprehende, y apenas se puede 
comprender cómo Savigny cree lograr evitar tal contradicción 
diciendo (p. 227): «que no hay nada de que se sea más dueño 
que de su morada y que por esto mismo se tiene la custodia de 
todo lo que allí se encuentra». En efecto; ese poder solo no es 
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suficiente, según Savigny mismo; es preciso, además, la posi- 
bilidad de una acción inmediata cerca de la cosa, y esta posibi- 
lidad no existe para él sino allí donde el que aprehende está 
presente cerca de la cosa. 

Si basta ser el dueño de la cosa, lo soy yo menos, cuando el 
Tendedor de un almacén me lleva la llave á mi morada, que 
cuando aquél que me entrega las mercancías deposita el pa- 
quete abierto y en mi vestíbulo, en mi ausencia, y sin que nadie 
de los míos lo haya introducido ni haya visto la cosa (quam- 
quam id nemo diim aUigerít^ L. 18, § 2, De poss.), ó cuando se 
conduce el rebaño á mi establo abierto, la leña á mi patio, el 
abono á mi jardín. Yo estimo que soy más dueño en el prime- 
ro de esos casos. Nadie, en efecto, abrirá tan fácilmente como 
yo la puerta de hierro del almacén, mientras que el acceso á 
mi vestíbulo, á mi patio, á mi jardín ó á mi establo es libre, 
y cuando pienso en el peligro posible de una sustracción de la 
posesión en cada uno de esos casos, para medir según eso la 
conciencia de mi poder físico, me creo más seguro con la llave 
del almacén que en los casos de custodia. 

La L. 55, de A. R. D. (41, 1), me concede la posesión y la 
propiedad de la caza que se ha cogido en mis lazos, sin tener 
en cuenta el sitio donde éstos han sido puestos, es decir, sin 
examinar si han sido puestos en mi propio fundo ó en pleno 
campo (1). El jurisconsulto no exige una aprehensión corporal 
inmediata de la caza; admite, pues, que la posesión del cazador 
puede comenzar en su ausencia: tal resulta de la manera más 
clara de los términos empleados: apnmi memn... qui eo fado 
MEUS esse desisset. 

He aquí, pues, un caso indudable de adquisición de la po- 
sesión, sin que el adquirente esté cerca de la cosa. Es, por 


(1) Savigny (p. 223, nota), esquiva la necesidad de expresar su opinión so- 
bre esto pasaje. Porque diciendo que la razón de esta decisión se encuentra 
en las palabras: iit si IN mkam POa’ESTATEMpcmntí, metis/actun est, no hace más 
que traducir las palabras del jurisconsulto: Summam tamen hanc «ase puto. 
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tanto, imposible que la posibilidad de una acción física inme- 
diata sea una condición absoluta de la aprehensión (1). 

Pero aun donde existe esta posibilidad, junto al conoci- 
miento y á la voluntad, no siempre basta. Quisiera yo ver 
cómo pueden ponerse de acuerdo con la teoría sobre la apre- 
hensión de Savigny las dos decisiones siguientes. Según la 
L. 5, § 3, A. R. D. (41, 9), cualquiera puede poseer sine fur- 
to los panales de miel que un enjambre de abejas, que no me 
pertenece, ha formado sobre mi árbol; es decir, que yo no he 
adquirido la posesión de esos panales ni la de las abejas, se- 
gún el § 2. Se comprende muy bien en cuanto á estas últimas, 
pero en cuanto á los panales de miel formados sobre mi árbol , 
en mi jardín, parece que debían pertenecerme como los pájaros 
que se dejan coger por los lazos que yo he puesto en mi bos- 
que (2). Hay ahí la posibilidad de una acción inmediata, el 
conocimiento y la voluntad. — ¿Por qué, pues, no hay posesión? 

La segunda decisión concierne á la adquisición del tesoro; 
esto es, de una cosa escondida en un tiempo ó en lugar cual- 


(1) Ye Ihering claramente en esto, como en muchos casos, el carácter in- 
material de la relación jurídica, y por esto acierta de un modo exacto con el 
quki de la dificultad en materia tan interesante como el desarrollo de la rela- 
ción jurídica de posesión. Como el derecho al fin radica en la intención, la 
aprehensión jurídica se verifica sin necesidad de actos exteriores materiales 
por parte del sujeto. Aunque sin la apetecida pureza en los términos, asi pa- 
rece verlo también nuestro Código civil, cuando en su art. 438 dice: «La po- 
sesión se adquiere por la ocupación material de la cosa ó derecho poseído, ó 
por el hecho de quedar éstos sujetos cí la acción de nuestra vohintad, ó por los 
actos propios y formalidades legales establecielos para adquirir tal dei*e- 
cho».— rJV. del T:) 

(2) Será conveniente ver la solución que da el Código civil vigente á la 
cuestión de la adquisición de los enjambres de abejas. En general se adquia- 
len por la ocupación, pues según el art. 612, el propietaiúo de un enjambre 
de abejas tendrá derecho á perseguirlo sobre el fundo ajeno, indemnizando 
al poseedor de éste el daño causado. Si estuviere cercado necesita el consen- 
timiento del dueño para penetrar en él. Cuando el propietario no haya per- 
seguido, ó cese de perseguir el enjambre dos días consecutivos, podrá el pe 
*if-edor de la finca ocuparlo ó retenerlo». — (N. del T.) 
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quiera (Saviyny, p. 229). — Las opiniones de los jurisconsultos 
romanos sobre las condiciones de la adquisición de la posesión 
en ese caso eran discordes; algunos jurisconsultos antiguos 
concedían la posesión al poseedor del fundo en el cual estaba 
escondido el tesoro, desde el instante en que tenía de él cono- 
cimiento, mientras la mayoría, cuya opinión ha sido aproba- 
da por Justiniano, no admitía la posesión más que si ipsius rei 
supra terram possessionem adeptus fuissem ó si loco motus sit {!). 
Cuando la L. 3, § 3, deposs.^ que contiene la última versión, 
añade como motivo: quia non sit suh custodia nostra, es eviden- 
te, en verdad, que el propietario del suelo no puede obrar in- 
mediatamente sobre el tesoro ni disponer de él en tanto que 
no sea desenterrado (2). Pero yo pregunto: ¿hay diferencia en 
esto de cuando se trata de la cosa depositada en mi casa en mi 
ausencia ó de la cosa cogida en mis lazos? Si todo depende de la 
seguridad del poder físico sobre la cosa, yo creo que esta segu- 
ridad subsiste en ese caso tanto como en la custodia doméstica. 
Savigny (p. 230) encuentra, en verdad, que es esa una custodia 
especial, que no es posible más que en esta hipótesis, y en una 
adición á la sexta edición hace nacer, en contradicción con 
las decisiones completamente generales de los jurisconsultos 
romanos, la posesión del tesoro escondido en la casa misma, 
desde el momento en que se tiene conocimiento de él. Sin en- 
trar ahora en el examen de las consideraciones sobre las cuales 


(1) L. 3, § 3, L. 44, pr. de posa. (41, 2); L. 15 ad. exh. (10, 4). 

(2) Igualmente creemos oportuno trasladar aquí lo que referente á la ocu- 
pación del tesoro, el Código civil dispone, pues la ocupación, si es camino 
de la propiedad, lleva inmediatamente á la posesión. «El tesoro se adquiero 
posee por tanto) por la ocupación» (art. 610). «El que por casualidad descu- 
l)TÍere un tesoro oculto en propiedad ajena, tendrá el derecho que le concede 
el art. 151» (art. 614). El Tesoro, dice este art. 151, oculto pertenece al due- 
ño del terreno en que se hallare. Sin embargo, cuando fuere hecho el descu- 
brimiento por casualidad en propiedad [ajena ó del Estado (!), la mitad se 
aplicará al descubridora. Se entiende por tesoro para los efectos de la ley, 
el depósito oculto é ignorado del dinero, alhajas ú otros objetos preciosos, 
4 tuja legítima pertenencia no consta, — (N. del T,) 
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deHcanPa positivamente la decisión de los jurisconsultos roma- 
nos (V. luego XII), no puedo menos de preguntar por qué ese 
muro elevado infranqueable no podrá darme, con respecto al 
tesoro que haj-a en mi jardín, la misma «.conciencia de un poder 
físico-^' que la que me concede el depósito de una cosa do- 
positjida durante mi ausencia en mi patio ó en mi vestíbulo 
abierto? (1). 

Si pasamos ahora revista á las relaciones que acabamos de 
citar, veremos que Savign}^ no ha conseguido de ninguna ma- 
nera ponerlas en armonía con su noción de la aprehensión, y 
si cree, sin embargo, haberlo conseguido, creencia ésta seguida 
por toda nuestra jurisprudencia romanista moderna, provie- 
ne en })arte de que él mismo rechaza su propia noción de la 
aprehensión allí donde le estorba, y en parte de que no exami- 
na de ninguna manera las relaciones que yo he señalado. Una 
de dos: ó Savigny tiene razón cuando asienta la noción de la 
aprehensión sobre la «posibilidad de obrar inmediaiamenie so- 
bre la cosa » — y entonces comprendo bien porqué las llaves 
del almacén no procuran la posesión del almacén y por qué 
la posesión del fundo no procura la del tesoro; pero yo no com- 
prendo 

1) Cómo Savigny puede concederme la posesión del tesoro 
escondido en el muro de mi casa, porque yo no puedo 
obrar inmediatamente sobre ese tesoro mientras no haya 
perforado el muro; 

2) Cómo puedo yo adquirir la posesión en mi ausencia, es- 


( 1 ) Hablando de la pérdida de la posesión (p. 311 , 312 ) Savigny asimila, 
con respecto á la custodia causa de la L. 44 , p. cíe poss. y para el manteni* 
miento de la posesión, el hecho de conservar una cosa en su morada, y el de 
enterrarla en su campo; «las medidas especiales tomadas para jla conserva- 
ción de esta cosa (custodia) le dan la certidumbre de poder encontrarla má-s 
tarde», y añade la nota: <^ tal es el sentido general de la palabra custodiaf y 
la diferencia entre la adquisición y la conservación de la posesión no es aquí 
más que uaa cuestión de más ó menos». He ahi, en verdad, la custodia apH** 
<3ada al jardín. 
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tando quizá á varias leguas, por medio del depósito he- 
cho en mi morada, 

3) Ó mediante los lazos tendidos á la caza en el bosque; 

4) Ni tampoco comprendo por qué no adquiero la posesión 
de los panales de miel formados en mi árbol. 

O bien, por el contrario, no es preciso la posibilidad de la 
acción personal inmediata, es decir, instantánea, y basta un 
poder asegurado obtenido de una manera cualquiera sobre la 
cosa. Entonces yo comprendo los casos 1.®, 2.° y 3.®, pero no 
comprendo por qué no he de tener también la posesión del te- 
soro que se encuentra en mi fundo, y por qué la tradición de 
ias llaves no ha de darme la posesión del almacén ó de la casa. 
El caso 4.° queda, en mi concepto, tanto en una como en otra 
hipótesis, como un enigma. 

Vese, pues, que la teoría de Savigny sobre la aprehensión 
lleva á contradicciones palpables; ora la presencia es necesaria, 
OT-cí no lo es; ya la seguridad del poder físico basta, ya no, — las 
deducciones de Savigny se moldean en las decisiones mismas 
concretas que trata de interpretar, pero olvida en ellas, cuando 
llega á la segunda, lo que dice en la primera. Se puede refutar 
á Savigny con Savigny mismo. Supongamos, por ejemplo, que 
yo quiero demostrar que, según Savigny, la tradición de las 
llaves debía procurar la posesión del almacén; me bastaría re- 
currir á su aserto sobre la custodia (p. 227), del cual resulta que 
la certidumbre del poder sobre la cosa es la que me da la po- 
sesión. Si yo quiero, por el contrario, demostrar que la custo- 
dia no puede dar ninguna posesión, tomaría su aserto relativo 
al tesoro (237), según el cual el propietario no tiene posesión 
de éste, «porque aquí también es muy posible que otro encuen- 
tre ese tesoro, el que entonces no hubiera estado ni un instante 
realmente en poder del propietario del suelo.» ¡El peligro de 
que otro me preceda en la aprehensión física de la cosa es ma- 
yor para el tesoro escondido en la tierra y oculto á las miradas 
(le todos, que para el paquete de libros depositados en mi ves- 
tíbulo! La respuesta no puede ser dudosa si se procede sin pre- 
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juicios. En realidad, el mismo Savigny parece encontrar eso 
peligro muy poco serio, porque en su teoría de la pérdida de la 
posesión (p. 341), la ocultación del tesoro aparecía como custo- 
dia, es decir, como medida especial tomada para su conserva- 
ción y que da al poseedor la certidumbre de poder encontrarle 
más tarde. 

Si pasamos ahora á la pérdida de la posesión, la fórmula 
enunciada por Savigny no es, en mi sentir, más exacta que la 
que enuncia para la adquisición. La posesión, según él, se man- 
tiene mientras subsiste la posibilidad de reproducir cuando se 
quiera el estado originario; hay, pues, pérdida de la posesión 
desde que esta posiblidad se convierte en imposibilidad (p. 139). 

Examinemos más de cerca esta idea. Nuestra teoría la ha 
aceptado con los ojos cerrados y sin presentar objeciones: lo 
(pie yo no puedo explicar sino porque, no encontrándose en 
estado de sustituirla con otra mejor, ha evitado cuidadosamen- 
te destruirla. Por mi parte, no conozco en toda la jurispruden- 
cia ninguna que resista como ella á toda aplicación seria. 

La imposibilidad de reproducir á voluntad el estado origi- 
nario deberá, pues, decidir si la posesión se ha perdido. lie- 
producir k voluntad, ¿quiere esto acaso decir sin que haya 
obstáculo alguno? Podría creerse dada la frase á voluntad 
(p. 339), porque si debo ante todo vencer los obstáculos que la 
resistencia entraña, el resultado no depende sólo de mi volun- 
Uul, sino y al propio tiempo de la relación en que están mis 
fuerzas con los obstáculos que á ellas se opongan. Savigny no se 
ha decidido en esta cuestión, y por tanto, no podemos investi- 
gar el alcance que da á su noción más que en los ejemplos en 
los cuales hace aplicación de la misma. Me ha sido arrebata- 
da la cosa por robo ó bandidaje, ¿he perdido la posesión? Sí: 
«aquí la cesación de la facultad de disponer de ella es perfecta- 
mente evidente» (p. 340). Sería, preciso para ser consecuente, 
decir otro tanto «del caso en que durante nuestra ausencia nues- 
tro inmueble se encontrase ocupado por una persona que has- 
ta nos impide violentamente volver á entrar, porque la posi- 
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bilidad física de obrar sobre la cosa se nos quita de un modo 
positivo desde ese instante, al igual que en el primer caso, 
pero esta regla tiene aquí una excepción notable» (p. 348) (1). 

No quiero examinar si todos esos casos son de una natura- 
leza tal, que el poseedor pueda sin gran trabajo recobrar la 
cosa, — circunstancia, sin embargo, á la cual Celso da una im« 
portan cia decisiva en la L. 18, § 3 h. t. 

Kon disisse illico possidere existimandus sum, facile expulsu- 
Rus finihus simulatque sci&t'Oy 

y que Savigny mismo no ha podido desconocer enteramente, 
puesto que tiene buen cuidado de excluirla del caso de ocupa- 
ción de que se trata, suponiendo que la otra persona está dis- 
puesta «á impedirnos entrar» (¿Quién puede decirnos si puede 
ó si quiere aunque pueda?). Pero admitamos que todo obstácu- 


(1) A fin de que el lector pueda ver á qué criterio vario resiionde nuestro 
Código civil en materia tan intrincada, bueno será copiar los artículos que 
de la pérdida de la posesión tratan. «El poseedor puede perder la posesión: 
1.®, por abandono de la cosa; 2.®, por cesión hecha á otro por título oneroso ó 
gratuito; 3.°, por destrucción ó pérdida total de la cosa, ó por quedar ésta 
fuera del comercio; 4.®, por la posesión do otro, aun contra la voluntad del 
antiguo poseedor, si la nueva posesión hubiese durado más de un año». (Esta 
circunstancia pone al nuevo poseedor bajo la protección de los interdictos.) 
(V. art. 460). «La posesión de la cosa mueble no se entiende perdida mien- 
tras se halle bajo el i>oder del poseedor, aunque éste ignore accidentalmen- 
te su paradero» (art. 461). Aquí, por supuesto, es en donde pueden ofre- 
cerse prácticamente la multitud de complicados casos de que Ihering habla 
luego en diferentes sitios, pues no hay modo de señalar a priori la circuns- 
tancia en que realmente se desarrolla la posesión de muebles con relación á 
au pérdida en el caso á que alude el art. 461. Un tratadista español, el Sr. Sán- 
chez Román, señala varias omisiones entre los modos que el Código especi- 
fica pai’a perder la posesión. Las principales son dos.- 1.*, por virtud do la 
acción reivindicatoría del propietario que la tiene, dice el art. 348, contra el 
Utnedor y el poseedor, y 2.*, por la expropiación forzosa por causa de utilidad pv- 
blira, que priva ante todo de la posesión y á vece.s sólo de ésta, y 3.*, cuan- 
do tiene lugar la interrupción á que aluden loe artículos 1943 y 1948. — 
(N. <Ul T.) 
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lo que ae nos ofrezca sea suficiente para hacer cesar nuestra po- 
sesión, es preciso, sin embargo, ser consecuente. El puente que 
conduce á nuestro fundo es destruido; hasta que haya sido re- 
construido, el acceso al mismo es completamente imposible; 
ó bien, nuestro fundo es inundado, ¿continúa la posesión? Si, 
responde Savigny; «claro es, dice, que un obstáculo pasajero, 
como esos, no quita la posesión» (pág. 340, nota 3). El claro ese 
que ahi se escribe, es lo que yo no puedo comprender (1). En 
(.'fecto, si el carácter transitorio del impedimento que surge 
aquí de improviso como una condición esencial, debe ejercer 
una influencia tan decisiva, es que un impedimento transito- 
rio no hace cesar, por lo menos temporalmente, la posibilidad 
de reproducir á voluntad el estado de cosas originario? Ahora 
bien: si la posesión se interrumpe, aunque no fuese más que 

9 

temporalmente, queda interrumpida la continuidad, y la po- 
sesión ulterior no es ya la posesión antigua sino una posesión 
nueva. Al mismo Savigny me refiero aquí. «El animiis por si 
sólo hace perder la posesión desde el instante en que el po- 
seedor tiene la voluntad de renunciar á ella\ porque desde ese 
instante, por consecuencia de la misma resolución, la repro- 
<Iucción de la voluntad primera á la cual se opone se hace im- 
posible. A partir de entonces si más tarde el antiguo poseedor 
quisiera volver á empezar á poseer, necesitaría una nueva apre- 
liensión, porque la posesión anterior habría dejado de exis- 
tir» (pág. 355). No es éste aun el momento de someter esta opi- 
nión de Savigny á un examen crítico: bastará que me sirva de 
ella para esclarecer la decisión indicada más arriba. Yo pre- 
gunto: ¿el poseedor que cambia de voluntad, provoca un obs- 
táculo más duradero que el suceso natural que ha destruido el 
puente? Un nuevo cambio de voluntad basta para cortar el 

(1) Savigny no presta atención alguna á la L. 30, § 3 de ponn. (41, 2), »'<<!« 
f¡uod mari aut Jlumine occuj)atum hü, posaidere noa disinvnua; ni á la L. 3, § 17. 
Oeainere me poaaidere eum loeum, que.m flxmien aut mare oceupavent (no se dice 
«i pasajei-amente ó para siempre; pero por otra parte, ¿quién jpuedo saber ese 
j or adelantado?). Ksos dos fragmentos contradicen el aserto de Savigny. 
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obstáculo, mientras la reconstrucción del puente puede durar 
mucho tiempo, ¿y hasta quién sabe si el poseedor li otra per- 
sona á quien el puente pertenece no lo construirán nunca? 
Pero admitamos eso: ese obstáculo pasajero no debe hacer ce- 
sar la posesión; ¿pero cómo decidir si es pasajero ó no? ¿Se ha 
de atender al momento actual ó es preciso esperar el resulta- 
do? Y en el primer caso, vuelvo á preguntar, ¿es más fácil para 
mí reconstruir un puente que ir á buscar las maderas que un 
vecino ha trasportado furtivamente sobre su fundo, ó las palo- 
mas que ha encerrado en su palomar? En el segundo caso no 
será preciso que yo recupere esos objetos por mi propia autori- 
dad, porque el vecino estará dispuesto sin duda, desde el ins- 
tante en que yo sepa el hecho, á devolverme las cosas para 
evitar una denuncia en justicia. Y aun en el caso contrario, no 
puedo yo decidirme desde el primer momento pensando en ei 
efecto de una denuncia: ¿el obstáculo que mi adversario opone 
á mi posesión es por naturaleza pasajero ó es preciso que yo 
espere el resultado? y debo decidir lo mismo en un caso que 
en otro. Si obtengo al cabo de unos días la restitución de las 
cosas que me han sido quitadas por robo ó pillaje, no debería 
en ese caso haber perdido nunca la posesión; si no hago reha- 
cer el puente debería, á la inversa, haberla perdido retroacti- 
vamente. 

«Si el sitio donde se encuentra nuestra cosa se nos hace 
enteramente inaccesible ^ hay pérdida de la posesión'»’, así habla Sa- 
vigny (pág. 340). Invoca para esto laL. 13, pr. de poss. (41, 2), 
donde el juriscon.sulto, hablando de las lapides in Tiberim de- 
mersi naufragio ei pos tempus extracte^ expresa su opinión en 
los términos siguientes: dominhm me retiñere puto, possessionem 
non puto. Cuando llegue á motivar mi propia opinión (Xlli), 
tendré ocasión de poner en su verdadero punto la importancia 
por completo perdida de vista por Savigny, de las palabras 
post tempus. Pero aparte de eso, ¿es que acaso el lecho del Ti- 
ber era completamente inaccesible? La mejor prueba de que no. 
es que las piedras fueron extraídas post tempus. ¡Verdad es que 
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para eso se necesitaban trabajos de artel ¿Pero no se necesi- 
tan también para restablecer el puente que se ha caído al agua? 

Cuando se le ha escondido su cosa en su propia casa, de tal 
manera que no se puede encontrarla, la posesión continúa, 
como es sabido. Savigny trata de justificar esta proposición di- 
ciendo que «las medidas especiales tomadas para la conserva- 
ción de la cosa le dan la certidumbre de poderla encontrar mds 
tarde'» (pág. 341). Pero yo pregunto de nuevo: ¿qué impórtala 
seguridad de encontrarla más tarde para la posibilidad de re- 
producir de seguida el estado anterior? 

La posesión dura en ausencia de la persona, aunque sea so- 
bre los fundos lejanos, sobre praderías de verano ó de invierno, 
de las cuales no se goza sino periódicamente y que están en oca- 
siones alejadas hasta por varias jornadas del lugar donde resi- 
de el poseedor. Savigny mismo concede que «este alejamiento, 
aun cuando hace menos inmediata la facultad de disponer de 
la cosa, no priva sin embargo de esta facultad en absoluto» 
(p. 348). Pero si esta facultad menos inmediata, retardada por 
varias jornadas de viaje, basta, ¿por qué no basta para el ani- 
mal doméstico que se ha perdido (p. 342), ó para la cartera 
que he perdido en el bosque en un sitio que yo ignoro? (pá- 
gina 340). Menos trabajo me cuesta enviar mis domésticos en 
busca del animal ó de mi cartera, que hacer un viaje al fundo 
lejano. 

Si el poseedor pierde la razón, su posesión no cesa por ese 
motivo (1); más arriba hemos indicado el motivo práctico que ha 
necesitado esta regla. Podría creerse que Savigny designe esta 
regla como una regla singular, inconciliable con su fórmula; 
porque ¿cómo puede hablarse, con respecto á un loco, de la po- 
sibilidad de reproducir á voluntad, la voluntad de poseer ori- 
ginaria? Pero la fórmula conserva aquí una docilidad y una fie. 
xibilidad notables. «La imposibilidad de querer poseer, no es 
aquí sino puramente subjetiva y accidentaly así que el poseedor 


(l) L. 27, h. t.; L. 4, § 3; L. 31, § 4, de umrp. (41, 3). 
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que olvide durante algún tiempo su posesión ó que acabe de per- 
der la razón, no tendrá con respecto á la cosa poseída diferencia 
alguna esencial». He ahí un segundo elemento importante para 
determinar negativamente la noción de la imposibilidad. No 
se toman en cuenta ni una imposibilidad pasajera^ ni una im- 
posibilidad subjetiva y accidental. Pero la imposibilidad que 
tiene su fundamento en el ánimo, ¿no debe ser necesariamente 
subjetiva? ¡Y además qué decir del carácter accidental! ¿La 
muerte es menos accidental que la pérdida de la razón? Allí 
la posesión cesa, aquí se mantiene; pero la voluntad falta en 
los dos casos. ¿Y dónde está escrito que los sucesos fortuitos 
no tienen el poder de hacer cesar la posesión? ¿No es un su- 
ceso fortuito cuando yo pierdo la cosa, cuando el pájaro se es- 
cape de mi jaula abierta? Con la misma razón con que Savig- 
11}' cree poder argüir con el caso en que el poseedor olvida su 
posesión para aquel en que pierde la razón, se podría argüir 
con el hecho de que la posesión no se pierda cuando la cosa no 
ha ido á manos del poseedor, después de largo tiempo, para en 
el caso en que la ha perdido por completo. 

Esos ejemplos bastan para ver cuán poco ha procurado Sa- 
vigny demostrar la opinión que él mismo sostiene. Todo son 
restricciones, incertidumbres y contradicciones, evoluciones 
dialécticas continuas; sólo la casuística y dialéctica del mo- 
mento, es lo que en cada caso particular decide sobre las co- 
sas esenciales, que no se tuvieron presentes cuando se trató de 
motivar y fijar las nociones mismas; en fin, trátase, después 
de todo, de una manera de argumentar que se presta á cual- 
quier combinación, que demuestra siempre lo que es necesa- 
rio, y que olvida muy pronto lo que acaba de decir un momen- 
to antes. 

Que Savigny no puede hacer á los jurisconsultos romanos 
responsables de su fórmula, se prueba sin esfuerzo. Si Savig- 
ny tiene razón, es la ley de la vis inertice la que rige la posesión, 
es decir, que la posesión continúa siempre desde que hay po- 
sibilidad de reproducir el estado originario, aun cuando esta 

12 
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posibilidad no se traduzca jamás en hechos. La cosa que yQ 
he dejado en el bosque, el fundo lejano que no cultivo ni vi- 
sito, están siempre en mi posesión, aun cuando pasen cincuen- 
ta años en tal estado las cosas. Se podría creer que tal resul- 
tado que repugna completamente al aspecto natural de la pose- 
sión, hubiera intimidado á los mantenedores del punto de vis- 
ta de que hablamos, abriéndoles los ojos sobre los textos que 
dicen abiertamente lo contrario (XIII). Pero tienen una fe in- 
quebrantable en la verdad de su axioma y no sólo han pasado 
con los ojos cerrados por esos textos, sino que todavía han ex- 
tremado hasta el fanatismo la consecuencia de esta ley de la 
vis inertioe. 

Cuando por un ejercicio repetido del derecho de paso sobre 
un fundo vecino, se adquirió la cuasiposesión de un derecho, y 
luego no se la ejerce durante diez, veinte, y treinta años, ¿qué 
ocurre con la cuasiposesión? Continúa buenamente, porque na- 
die se opone á la posibilidad de reproducir el estado origina- 
rio, es decir, la repetición del paso. Eso es lo que nos enseña 
Savigny cuando nos remite, para este asunto (p. 481), á los prin- 
cipios que cree haber establecido para la posesión de las cosas, 
y que considera igualmente decisivos para la cuasiposición de 
las servidumbres personales. «La continuación de esa especie 
de posesión depende también, como la de toda otra, de la po- 
sibilidad constante de reproducir; la facultad de disponer de la 
cosa se pierde desde el momento en que esta posibilidad falta> 
(p. 474). Es verdad que luego se hace una objeción. La servi- 
dumbre misma se extingue por un no uso de diez años: ¿qué 
ocurrirá, pues, con la cuasiposesión cuando la servidumbre se 
haya extinguido? En ese caso, dice Savigny, «la posesión debe 
haber sido perdida durante todo el lapso de tiempo intermedio, 
aun cuando la facultad de disponer hubiera podido reproducir- 
se siempre.» 

¡Raro aspecto toma ahí la relación posesoria durante todo^ 
ese tiempo! Si el cuasiposeedor se acuerda de la servidumbre 
y la ejerce el último día del año décimo, habrá tenido la pose- 
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sión durante toda una serie de años; si se olvida, por el con> 
trario, no la habrá tenido retroactivamente. La posesión, cuya 
naturaleza de simple hecho se acentúa en otro lugar por Sa- 
vigny, hasta el punto de que, por ejemplo, no la hace comen- 
zar para la posesión adquirida por el negoiiorum gestor, sino á 
partir de la ratificación, porque «el efecto retroactivo que pue- 
de aplicarse á los actos jurídicos propiamente dichos, no podrá 
imaginarse en materia de posesión» (p. 316); la posesión, re- 
pito, adquiere aquí efecto retroactivo; durante el simple no 
uso queda en suspenso, y sólo la reanudación del uso á la as- 
piración de todo el lapso de tiempo requerido para la prescrip- 
ción, es lo que probará si la posesión ha subsistido ó no durante 
el intervalo» (p. 475). Con razón Puchta (1), que sustenta en lo 
demás la opinión de Savigny (2), anota que esa es una hipóte- 
sis puramente gratuita que no parecería justificada más que si 
entre la existencia del derecho y la posesión hubiera una co- 


(1} V. su ai'ticiüo sobre la posesión en Weiske, Rtcktslcxieon II, p. 72. 

(2) V. p. 71 ibid. «La cuasiposesión se pierde, pues, no por el no ejercicio, 
sino por la imposibilidad de ponerse á voluntad en el ejercicio del derecho». 
El autor de la notable obra publicada recientemente (Randa, La posesiórij se^ 
gáii el derecho austríaco^ comparada con el derecho común^ etc. Leipzig, 1867, p. 348 
y siguientes), se ha colocado resueltamente del lado de Puchta acerca de ese 
punto, y sólo se detiene ante la consecuencia anotada. Basta para él un solo 
acto durante los treinta años de la prescripción para que la posesión no sea 
perdida (p. 350); este mismo acto no es necesario si durante el tiempo reque- 
rido para prescribir no se ha presentado ocasión de ejercitar la servidumbre 
(p. 352). Bruns (Besitz^Poeesion^ p. 475) se adhiere también á esta opinión. En- 
cuentra tan falso que la cuasiposesión consista en el ejercicio de la servi- 
dumbre, como que el ejercicio de la propiedad consista en la posesión de las 
cosas. Sólo para la adquisición de la posesión es para lo que los derechos po- 
sitivos exigen el ejercicio. La posesión, una vez adquirida por medio del ejer- 
cicio, dura tanto tiempo como duran la voluntad y la posibilidad de hecho de 
reproducir á voluntad este ejercicio. Los defensores de esta opinión pierden 
de vista por completo que la noción de la quasi ó juria posaessio no era más 
que una abstracción de los jurisconsultos, mientras el edicto del Pretor, deci- 
sivo en esta materia, empleaba siempre la expresión nmís es en los interdictos 
euasjposesorios. 
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uexiüii tan esenoial, que ésta no pudiera existir sin aquéipj. 
pero se puede ser poseedor mientras el derecho se haya extin- 
íxuido. Fundándose en esto, hace continuar la posesión aun 
después de la extinción de la servidumbre por no uso, y se pre- 
gunta cuales serían los efectos de esta posesión. A lo cual res- 
pondo: ¡Ninguno! Y claro es, los dos efectos de la posesión, la 
usucapión y los interdictos, suponen el ejercicio déla serviduiu- 
J)ie por parte del cuasiposeedor; la primera un ejercicio cou- 
tiiiuo, la segunda un ejercicio durante cierto tiempo antes de 
intentar la acción. «De esta manera, dice, queda en pie que la 
cuasiposesión no puede, en verdad, comenzar, pero que puede 
continuar sin el ejercicio efectivo; por lo demás, esta proposi- 
ción está desprovista de efecto práctico, porque esos dos efectos 
de la posesión no exigen sólo su existencia in abstracto (1), sino 
un estado de ejercicio efectivo.» ¡En realidad, jamás se ha con- 
denado á sí misma una opinión con tanto ingenio! Una pose- 
sión á la cual faltan los dos únicos efectos que le dan una 
importancia jurídica, y que, sin embargo, continúa in abstracto! 
— el cuchillo de Lichtenberg sin hoja... 3’ sin mango! ¿Por qué 
y por cuánto tiempo se mantiene esta posesión sin efectos? 
¿Por qué? Unicamente porque no puede cesar en virtud de una 
fórmula teórica. ¿Cuánto tiempo? Mientras el poseedor viva, 
y si se trata de una persona jurídica, eternamente. 

Dejemos, pues, tranquila en la eternidad esta posesión que 
no es de este mundo: allí acaso sea dable comprender una po- 
sesión que existe sólo in abstracto ^ aun á aquellos que sobre esta 
tierra no han visto en ella más que el producto de una dialéc- 
tica malsana qué atiende al fin práctico y á los intereses del 
derecho, y que recuerda la escolástica de la Edad Media. Sin 
embargo, esta invención de Puchta es fecunda en útiles ense- 
ñanzas: tiene, á mi ver, un valor incalculable, porque mues- 
tra el abismo hacia el cual se corre cuando se quiere encontrar 
la importancia de la posesión en la posesión misma — se parte 
de la idea de la posesión establecida a priori, y se llega á la pose- 
sión existente en la idea. 
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Volvamos ahora á la posesión de las cosas y preguntemos: 
La continuación de la posesión sin detención de ninguna es- 
pecie, por ejemplo, sobre la cosa que he depositado en el bosque 
y que después he olvidado (Savigny, p. 354, dice «largo tiempo 
olvidada), ¿es esto más exacto que lo de la cuasiposesión sin 
el ejercicio? Esta posesión contimia subsistiendo también, sólo 
porque no puede extinguirse: posesión abstracta que nadie ve, 
<jue nadie aprovecha, y que nadie, ni aun el mismo poseedor, 
])crcibe. Lo que prolonga la duración, es únicamente la su- 
puesta ley de la vis inertm de Savigny, según la cual una po- 
sesión continúa hasta que se produce en el estado de la cosa 
un cambio que convierta en imposibilidad la posibilidad de 
reproducir á voluntad la relación originaria. Ya demostrare- 
mos más adelante que esta ley es completamente desconocida 
en derecho romano. 

Es cómoda, sin embargo, esta teoría de la vis inertice: có- 
moda para el poseedor que puede cruzarse tranquilamente de 
brazos, seguro de resucitar tal poseedor en el juicio final, su- 
puesto que la voluntad de poseer le siga hasta la eternidad y 
que no haya sobrevenido ningún cambio en la posición exte- 
rior de la cosa. Es cómoda para el juez, á quien ofrece una re- 
gla fija, mediante la cual puede, sin romperse la cabeza, esta- 
blecer fácilmente la existencia actual de la posesión. La pose- 
sión no ha cesado por un actum in contrarium: debe continuar 
imperturbablemente; el poseedor debe probar que la posesión 
ha nacido y á su adversario tocará probar que ha cesado de esta 
ó de la otra manera. De tal modo desaparece para el juez toda 
ocasión de examinar atentamente la relación posesoria como 
debe hacerlo; según mi teoría, esos dos polos de la posesión 
comprenden en sí mismos su continuación y dispensan al juez 
de examinarla. Pero la comodidad de una opinión no le da 
ílerecho por sí sola para tener un valor práctico y científico. 
De otra suerte, la idea de los jurisconsultos de la Edad Media 
de hacer más práctica la noción incómoda é indeterminada del 
derecho consuetudinario, indicando un cierto número de ca- 
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sos y de años como condiciones del derecho consuetudinario, 
esta idea, digo, hubiera debido ser adoptada por la ciencia, 
porque la medida así puesta del derecho consuetudinario es 
infinitamente más cómoda que su examen interno. Pero no 
siempre se puede hacer, especialmente en materia de nocio- 
nes que no descansan sobre un solo acto, sino sobre un estado 
duradero, como el derecho consuetudinario y la posesión. En 
ambos se trata de la manifestación exterior; en aquél, de una 
regla de derecho; en éste, de un derecho, y en ambos no puede 
prescindirse de obrar desde xxvl punto de vista, en lugar do par- 
tir de una regla formulada, á menos que no se quiera estable- 
cer á costa de la misma idea de la institución una máxima 
extensa y mecánica. He aquí lo que vamos ahora á investigar 
y demostrar. 
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3. La posesión es la exterioridad de la propiedad. 


Por exterioridad de la propiedad entiendo el estado normal 
externo de la cosa, bajo el cual cumple el destino económico 
de servir á los hombres. Este estado toma, según la diversidad 
de las cosas, un aspecto exterior diferente; para las unas, se 
confunde con la detención ó posesión física de la cosa; para 
las otras, no. Ciertas cosas se tienen ordinariamente bajo la 
vigilancia personal ó real, otras quedan sin protección ni vigi- 
lancia (1). El labrador deja sus mieses en pleno campo, el ar- 
quitecto deja en sus obras los materiales destinados á la cons- 
trucción; pero nadie trata así sus objetos preciosos, sus mue- 
bles, etc., etc., todo el mundo los encierra en su casa. El mis- 
mo estado, que para las primeras cosas es normal^ aparece 
para la segunda anormal, como un estado en el cual la exterio- 
ridad de la propiedad no se manifiesta habitualmente con res- 
pecto á esas cosas, de donde resulta, si nuestra teoría es exacta, 
que la posesión debe continuar para las primeras y cesar para 
las segundas. El que encuentra una cosa de la primera catego- 
ría en esta condición, debe pensar que se encuentra allí por la 


(1) Se encuentra la misma distinción en los serví cusfodori soUti y non so- 
liti de los romanos. V. para estos últimos, L. 18 pr. comm. (13, 6). L. 23 I). 
R. 3 (50, 17). 



'X 


184 


voluntad de su dueño, mientras debe pensar lo contrario si 
encuentra en tal condición una cosa de la segunda categoría. 
En el primer caso, si toma la cosa para remitirla al poseedor, 
se ingiere en una relación de voluntad extraña, visible; no es esto 
así en el segundo caso, donde, por el contrario, presta un ser- 
vicio al poseedor tomando la cosa y enviándosela. De esta ma- 
nera el carácter jurídico de la relación en que esta cosa se en- 
cuentra con su propietario, se hace visible en ambos casos. La 
posesión lo mismo que la no posesión es visible, y precisa- 
mente esta visibilidad es para su seguridad de la más alta im- 
portancia. En efecto, la seguridad de la posesión no descansa 
sólo en el elemento físico^ es decir, en medidas de seguridad 
tomadas para protegerla, sino también en el elemento moral ó 
jurídico ^ á saber, en el temor de lesionar los derechos de otro, 
inspirado por el sentido jurídico ó por la ley (1). Si yo paso 


(1) A pesar de esta alusión directa á un elemento tnorol ó jurídico, no 
creemos que Ihering atiende al carácter verdaderamente interno de la rela- 
ción. La limitación en que encuentra Ihering una garantía de la po.se.sión, 
descansa en la idea kantiana del derecho, por virtud de la que éste encuen- 
tra su ley en la coexistencia de las libertades de todos, en el respeto á los de- 
rechos de cada uno. Acaso hay que ver en la posesión algo más que la exterio- 
ridad de la propiedad. Como exteríoiúdad de la propiedad puede ofi’ecerse á la 
contemplación social; pero en el desenvolvimiento práctico de la relación ju- 
rídica, desde que se presenta la exigencia racional, solicitando su plena satis- 
facción, determinando una obligación, hasta que la condición es puesta y la 
exigencia satisfecha, hay una serie de momentos, de los cuales uno es la pone- 
nión, que puede en ciertos casos no conducir á la propiedad. Esto, aparte de 
cuanto repetidamente dejamos dicho respecto do la necesidad de atender á 
la po.sesión, no como mera exterioridad, sino como condición esencial de la 
vida jurídica para exigir su protección y amparo. Después de todo, la seguri- 
dad de que Ihering habla, y la cual resulta, según él, del temor do lesionar 
los derechos de otro, es en el fondo la conciencia del respeto que merecen las 
condiciones esenciales del derecho en la vida de la personalidad. Por supues- 
to, dado el punto de vista del concepto del derecho á que vienen respondien- 
do estas consideraciones, habría mucho que decir si puede conceptuarse ele- 
mento jurídico el iernor inspirado... por la ley, que es por donde Ihering s©’ 
enlaza una vez más con Kant.— íJV; dtl T.) 
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cerca del lazo puesto por otro en el bosque sin apoderarme del 
tordo en él cogido, el motivo que me retiene no es de natura- 
leza física, sino puramente moral: es el respeto á la propiedad 
de otro. El ladrón, es verdad, no se detiene ante tal motivo; 
))ero para él ni los muros, ni las cerraduras, ni los cerrojos 
ofrecen una seguridad suficiente, pues como lo prueba la ex- 
periencia, se roban muchas más cosas de las que están in cus- 
fodia que de las otras. 

He expuesto brevemente hasta aquí la parte esencial de mi 
opinión; voy á ensayar ahora á la vez motivarla y desenvolverla 
descomponiéndola en tesis; — forma que facilitará el examen de 
la misma al lector: 

1. El derecho romano admite la posesión en varios casos 
en que no hay ni vigilancia personal sobre la cosa, ni 
medidas reales para su seguridad. 

Este aserto no necesita pruebas: todos aquellos que cono- 
cen la teoría posesoria recordarán los ejemplos de la posesión 
tic los fundos lejanos y de los saltus liiherni et cesiivi; para las 
cosas muebles, citaré los esclavos ausentes, y la caza caída en 
el lazo del cazador (L. 55, de A. R. D. 41, 1). Si la posesión de 
la caza se adquiere aun en ausencia del cazador (L. 55, de A. 
R. D. 41, 1), no se puede poner en duda que la posesión de los 
cepos y lazos no continúe también durante su ausencia. 

2. Esta continuación de la posesión no puede ser explica- 
da por el poder físico (1). 

No puede racionalmente hablarse de poder físico sobre la 
cosa más que allí donde se está cerca de ella, ó bien donde se 
la guarde de tal manera que es imposible tomarla al primero 


(1) La posesión ha de explicarse siempre como la condición de que de* 
pende el cumplimiento de un fin racional de la vida, y en cada caso concreto 
refiriendo la posesión al sujeto de la exigencia, que la tiene como aquel me- 
dio que ha Je serle prestado para satisfacer una exigencia suya, — (?f. ihl T.) 
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que llegue. Yo tengo un poder de hecho sobre un fundo lejano, 
mientras estoy cerca ó sobre él, pero desde que me alejo el po- 
der cesa, y no puedo impedir á otro ocupar el fundo. Es abu- 
sar gravemente de las palabras, hablar en ese caso de un po- 
der físico, porque ¿cómo se manifiesta ese poder? (De ninguna 
manera! Es un poder físico del que se burlan las liebres que se 
comen las hierbas de mi campo, y los niños que juegan en 
mis mieses. ¡Pasa con ese poder lo que con la cuasi posesión 

in abstracto de que hablaba Puchta, es un poder físico sin 

realidad física; una imagen proyectada sobre lo oscuro por la 
linterna mágica de la teoría 1 

B. La posibilidad de reproducir á voluntad el estado origi- 
nario no basta para hacer admitir un poder físico en esos 
casos. 

En primer término no es verdad decir que esta posibilidad 
se encuentra en todos los casos donde el derecho romano deje 
continuar la posesión; que se piense no más que en las dehesas 
alpestres (sálius cesiivi) que abandona el poseedor en el otoño, 
y para los cuales esta tentativa de renovación durante el in- 
vierno podría en ciertas circunstancias costarle la vida. Y ade- 
más, ¿qué importa la posibilidad de la reintegración subsiguiente 
para saber si yo tengo al presente un poder físico sobre la cosa? 
Yo puedo, cuando mi hogar se enfría, reanimarle á cada ins- 
tante, mas por esto yo no diré que está caliente mientras esté 
frío; la posibilidad no es la realidad. 

4. Esta posibilidad, mientras existe, no descansa en el 
elemento /too, sino en el elemento jMWtoo y moral de 
la posesión. 

En la primera parte de esta proposición toco una idea que, 
en mi sentir, aunque no haya sido nunca expresada científica- 
mente, ó quizá á causa de eso mismo, ha servido poderosamente 
al error que aquí combato. Tiene una cierta apariencia de ver- 
dad con relación á los objetos que el poseedor tenía bajo su 
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guarda personal ó real (custodia), pero aun para esos objetos 
no es verdad más que á medias. En efecto; no es á los muros, á 
las cerraduras y á los cerrojos, á las cajas y las bolsas sólo á lo 
que yo debo la seguridad de mis cosas muebles, sino que á esos 
obstáculos exteriores que yo opongo á las asechanzas de otro, 
se juntan también las barreras invisibles con que el derecho ro- 
dea mi propiedad (1); el orden jurídico, el sentido jurídico ex- 
tendido en el pueblo, el temor del ladrón á ser descubierto y 
castigado. Los pocos artículos del Código penal sobre el robo, 
el pillaje, la defensa privada pesan más que todas esas medidas 
de seguridad mecánica; que se suponga por un momento esos 

artículos borrados y se verá qué poca importancia tienen 

esas últimas. 

En los casos citados, y en muchos que más adelante encon- 
traremos, la seguridad de la posesión descansa exclusivamente 
en esas garantías morales y jurídicas. Sólo á su eficacia y no á 
otra circunstancia deberá el poseedor de un fundo el estar casi 
cierto de que ningún otro se aprovechará de su ausencia para 
apropiarse la posesión (2). Esas garantías y no su relación física 
con la cosa, son las que le asegurarán la posibilidad, de que ha- 


(1; Y que para quien mira el derecho como relación de intereses de ca- 
Tácter ótico, cuyo cumplimiento dependa de la libre voluntad de los no obli- 
gados, son las que más importan. La posesión, como hecho, puede encontrar 
en los interdictos una garantía y amparo para los momentos críticos de su 
existencia; pero sólo en la conciencia personal, libre, de cuantos se recono- 
cen obligados, y ven en la posesión de éste ó de otro semejante una condi* 
eión esencial de su vida racional, encuentra la garantía y el amparo perma- 
nentes, de todos los días y horas — (N, del T,) 

(2) Aunque Ihering señala los motivos reales que en el estado actual so- 
cial dan seguridad á la vida ordinaria normal de la posesión, es muy discu- 
tible que todos los que indica como jurídicos y morales lo sean: por ejemplo, el 
temor del ladrón al Código penal; dado que el derecho radica en la intención 
del bien (libremente querido), puede decirse que quien obra bajo el temor de 
una pena, el que respeta el derecho, no porque sea derecho, sino por miedo 
al látigo, ¿obra por motivos morales y jurídicos? ¿Por qué otro motivo obra la 
ñera ante el látigo del domador? — (N. del T.) 
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bla Savigny, de reproducir á voluntad la relación originaria; 
sin ellas su confianza en esta posibilidad no seria muy fundada, 
};>ucs sería una posibilidad puramente abstracta; cualquiera po- 
dría darle fin. Es uno de los errores más fecundos en consecuen- 
cias, y de los más fatales que se han cometido en la teoría po- 
sesoria, el haber fundado la seguridad de la posesión y con ella 
la posesión misma en el punto de vista de la seguridad mecá- 
nica del poder físico. La seguridad de la posesión descansa 
esencialmente en la 2)roiección jurídica concedida á la relación 
de derecho del hombre sobre la cosa. 

5. Los intereses prácticos de la vida social son los que de- 
ciden á qué relación externa del hombre con la cosa debe 
el legislador conceder esta protección. 

Según la opinión que aquí combato, y para la cual el legis- 
lador en materia de posesión se guía únicamente por la idea de 
que el poder físico del hombre sobre las cosas merece una pro- 
tección jurídica, el legislador mismo y la jurisprudencia no 
habrían tenido tarea más esencial que la de establecer con la 
mayor precisión la noción del poder físico, y los casos en que se 
debe admitirlo. El derecho romano, según esto, habrá descono- 
cido tal deber, admitiendo la posesión en ciertos casos en que 
esta condición falta por completo (1). 

Si, por el contrario, la intención del legislador ha sido, 
como hemos dicho más arriba^ completar la protección de la 
propiedad, no son las investigaciones lingüísticas sobre la pa- 
labra posmow las que deben decidir en qué caso se debe conce- 
der la protección posesoria, sino los intereses de la propiedad, y 
toda la cuestión de la relación de la posesión y de la protección 
posesoria se reduce, según hemos notado, á lo siguiente: la 
protección posesoria no se concede en los casos donde hay po- 

(1) Además de los casos citados más arriba (tesis 1.^), citaré el de la adqui- 
sición de la posesión por el padre sobre el peculio de su hijo, cuya existencia 
se ignora por completo: L. 4, De pos^. (41, 2)... quainvis ignoret in sua ¡wtciUitf 
fiUam: ÁmplixKs etiani si filius uh AMO tanquavi «cnnw POSSIDKATUB. 
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sesión en el sentido de la palabra , pues no reconocemos la 
posesión, jurídicamente hablando, más que allí donde se puede 
conceder la protección posesoria, sin preocuparnos por saber si 
el uso lingüístico vulgar se halla ó no de acuerdo con nosotros. 

Es, pues, el interés de la propiedad lo que determina la j)rotec- 
ción posesoria y con ella la noción de la posesión; allí donde los 
motivos prácticos hacen conceder la primera, el jurisconsulto 
debe llamar posesión el estado de la cosa, aunque (como, por 
ejemplo, en el caso del esclavo fugitivo) este estado no tenga 
nada de posesión en el sentido natural de la palabra. 

6. El interés de la propiedad se opone á que se limite la no- 
ción de la posesión á la tenencia física de la cosa (1). 

El ejercicio de la propiedad mediante el goce efectivo de la 
cosa no está ligado, para una porción de cosas, á la necesidad de 
una seguridad personal ó real; su destino económico ó su carác- 
ter natural hacen á menudo que se encuentre desprovisto de 
toda protección ó vigilancia. El campesino no puede para impe- 
dir la ingerencia de un tercero, rodear sus campos de muros, no 
puede hacer guardar por un centinela sus mieses, ni el ganado 
que se haya en sus prados. El pastor suizo- abandona en la pri- 
mavera su dehesa alpestre; el hostelero, establecido en las ci- 
mas, abandona su hostería de verano; el poseedor de una casa 
de campo la abandona también, y ninguno deja á nadie pai’a 
guardar la casa y el mobiliario que en ella queda (2). 

(1) Y se opone también el mismo concepto y np.turaloza de la relación ju* 
rídica; la posesión imxjlica que la condición de que el cumplimiento do esta 
relación depende, está, digámoslo así, dentro de la e>sfera de atraomón paicológi' 
ca de nuestra finalidad racional, importando poco: 1,®, que no esté dentro de 
la esfera de nuestra acción física; y 2.®, que ignoremos hasta nuestro derecho 
á la condición, para que determine todo ser libre que no ignore esas circuns- 
tancias (que nosotros ignoramos), la obligación de respetar el estado poseso- 
rio. Todo ello porque el cumplimiento del derecho pende siempre más del ser 
de la obligación que del de la exigencia, — (N. dd T/) 

(2) El nuevo ejemplo de la época actual que Barón (Anales, vii, p. 144) cree 
haber enconti'ado en las casas de campo, que él opone á la saltun cBstivi et hiber- 
)i{y se encuentra ya en Teófilo, iv, lo, § 5 (sulsurbana). 
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¡Cuántas ramas de la industria no hay que exigen precisa- 
mente que los objetos necesarios para su ejercicio queden al 
descubierto y sin vigilancia! El cazador deja sin vigilancia en 
el bosque sus cepos y lazos, el leñador la leña que ha cortado, 
el pescador deja su pesca en sus redes, el cantero deja la pie- 
dra en las canteras, el minero la hulla en la mina, el arqui- 
tecto los materiales de construcción en la obra, el barquero 
carga su barca de harinas, piedras y madera en el lugar de em- 
barque sin dejar luego ningún guarda; cuántos buques quedan 
vacíos en el puerto, en invierno, mientras los hombres de su tri- 
pulación van á sus casas; cuántas barcas están atadas á la orilla 
de modo que cualquiera puede desatarlas (1). En la mayoría de 
esos casos, la necesidad de una custodia especial, con el fin de 
mantener la posesión, conduciría indudablemente á este resul- 
tado: que se prefiriría renunciar por completo á la protección 
posesoria, á procurársela de una manera tan molesta, costosa, 
y hasta prácticamente irrealizable á veces. ¿El legislador habrá 

de negar la protección posesoria á esas relaciones por qué 

motivo? ¡Unicamente por amor á esa idea fija de que la pose- 
sión es la detención corporal de la cosal 

Pero esta idea es absolutamente falsa: la noción posesoria 
prácticamente posible no puede ser más que la siguiente: 

7. La posesión de las cosas es la exterioridad de la pro- 
piedad. 

Sólo esta noción puede expresar cómo la posesión y la pro- 


(1) Esos casos bastan por si solos para demostrar convenientemente lo 
insostenible de la opinión de Barón, que ha tratado en sus Anales (VII n. 2), 
de fundar la continuación de la posesión en la custodia. Su custodia objetiva^ 
que desde el fundo mismo puede ejercer el poseedor sobre todos los objetos 
que en él se encuentran^ no le presta el servicio siquiera de un espantajo, por* 
que éste espantará algunas veces los gorriones, mientras que la custodia no 
aleja anadie. V, en sentido contrario á Ad. Exner, Die Lehre von Rechtsei'werb 
duvch Tradiiion nach ÓstOTeichischen und gemcinem Recht (La teoría de la tradición 
según el derecho austriaco y el derecho común). Ftena, 1867, p. 109 y siguientes. 
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piedad se cubren mutuamente, según lo quiere el interés del co- 
mercio. Concebida asi la posesión, acompaña siempre á la uti- 
lización económica de la propiedad (IJ y el propietario no tiene 
que temer que el derecho le abandone mientras use de la cosa 
de una manera conforme á su destino. 

8. La forma exterior de esa relación de hecho es diferente 
según la diversidad de las cosas. 

Una teoría posesoria que, como la dominante, no entreve la 
influencia que ejerce la diversidad de las cosas sobre el aspecto 
exterior de la relación posesoria, y que enuncia para todas la 
misma fórmula, es a priori errónea, y conduce á resultados 
completamente absurdos. Si yo conservo la posesión del abono 
ó de la arena que he hecho transportar á mis fundos y que yo he 
dejado allí durante todo el invierno, yo debo según esta teoría 
conservar también la posesión sobre los cofres ó cajas que aban- 
dono de la misma manera sobre mi fundo— la reproducción de 
la relación originaria, es decir, el hecho de trasladarme á él, 
no es más difícil en un caso que en el otro. Si, por el contrario, 
yo pierdo la posesión de estas últimas cosas porque yo no la 
tengo bajo mi custodia^ es preciso por el mismo motivo que yo 
pierda también la posesión de las primeras. 

El derecho romano ha reconocido en muchos casos la in- 
fluencia de la diversidad del empleo económico de las cosas, 
como los saltus cestivi et kiherni (2), los esclavos (3), los anima- 
les (4) y de una manera general con respecto á la diferencia 
entre las cosas muebles é inmuebles (5). El punto de vista des- 
de el cual se coloca, no es otro que el nuestro. La forma nor- 


(1) Como que es un momento esencial; para llegar á la aplicación del me- 
dio al fin (utilidad) hay que empezar por poseer el medio y luego usarlo. De 
ahi dos momentos, posesión y mo, que llevan á la propiedad. — (N. del T.) 

(2) L. 3, § 11, (41, 2)... qunmvis certis temporibus eos relinquamus, 

(3) L. 3, % 13, ibid excepto nomine^ L. 13, p. ibid. 

(4) Jj. 3, § 1316, ibid. 

(5) L. 3, § 13, cit., res inoviles. 


192 


mal bajo la cual el propietario ejerce su propiedad, con res- 
pecto á los saltus cestivi ei hiherni, consiste en que el mismo no 
las usa sino i:>eriódicamen te , abandonándolos periódicamente 
también: con respecto á los esclavos, en que los deja ir y venir 
libremente (á menos que tenga motivos de desconfianza), en- 
viándoles hasta de viaje y confiándoles el cuidado de sus nego- 
cios en países lejanos (1); con respecto á los animales domésti- 
cos y los salvajes amansados, en que se los deja entrar y salir 
con libertad (2). Para la mayor parte de las cosas muebles, por 
el contrario, esta forma consiste en que el propietario las tiene 
en su casa. A éstas se refiere Celso cuando enuncia esta regla 
en la L. 3, § 18, cit.: res mohiles eseexÁo homine, quatenus sub ms- 
lodia nostra sint, liactemis xmsideri . 

Esta regla no se aplica á las cosas para las cuales una msto- 
día en ese sentido no se usa. Así lo demuestra el ejemplo de la 
caza cogida con el lazo. (L. 55, de A. R. D.) Si la posesión co- 
mienza sin custodia, con mayor razón continúa sobre la caza y 
sobre el lazo mismo. Y si la posesión no se pierde inmediata 
mente con respecto á las cosas caídas al agua (3), menos dehe 
perderse cuando los materiales de construcción se encuentran 
en el lugar donde yo quiero construir, aunque no bajo mi inme- 
diata inspección. No hajq pues, para mí duda alguna de que se 
debe admitir en todos los casos citados que la posesión conti- 
núa, aun cuando la cosa no sea objeto de vigilancia alguna. 

De conformidad con esto podemos afirmar: 

9. La existencia de la posesión es cuestión de pura expe- 
riencia, es una cuestión de la vida ordinaria. 

La cuestión de saber si se debe admitir una posesión se 
resuelve simplemente según la manera como el propietario 
tiene costumbre de tratar las cosas de la especie á que aquélla 


(Ij L. 1, § 14, li. t. qufjn in provincia hahemus. 

(2) L. 4, L. 5, § 5, de A. R. D. (41, 1). L. 3, § 13, 16 cit. 

(3) L. 13, p. h. t. V. XIII, 
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Bü refiere. Dada esa teoría, todo ciudadano ó campesino puede 
resolver esta cuestión; con la de Savigny ni el mismo juris- 
consulto puede resolverla, porque el punto de vista desde que 
debe colocarse á ese fin, el de la posibilidad ó imposibilidad de 
la reproducción á voluntad del estado originaiio, es, según lie- 
mos visto, tan indeterminado y tan ebistico, que su autor 
mismo no ha sido capaz de establecerlo con fijeza. ¡De-xle él 
puede demostrarse todo lo que se quiere! 

Con esta concepción de la posesión se enlaza por vía de 
consecuencia : 

10. La gran ventaja que presenta para los terceros la fa- 
cultad de reconocer la existencia de una relación pose- 
soria. 


La cosa misma, por el estado en que se encuentra, aniin- 
cia su relación posesoria. Si este estado es normal para (día, 
toda persona que la encuentre debo decirse que esa relación 
local no descansa en el simple azar, sino en la intención, y que 
la cosa cumple precisamente en este estado su destino econó- 
mico (1), que sirve al propietario. Si es anormal este estado para 
olla, verá de este modo que la cosa se ha}"a sustraída al servi- 
cio del propieíai’io, y que la relación áa propiedad es>iéi perhir- 
bada deshecho. La madera depositada cerca del edificio nos 
anuncia que está en posesión de alguien; la madera que la co- 
rriente arrastra hasta mí me anuncia una posesión perdida; la.s 
trampas y lazos que encuentro en el bosque me anuncian que 
están allí por la voluntad del propietario. Según la teoría de 
Savigny, el tercero, en la mayoría de los casos, no estaría en 
estado de resolver la cuestión de si existe ó no pose.sión. En 
efecto, ¿cómo puede saber ó no si el propietario se encuentr.i 
en estado «de reproducir el estado originario», si está cerca ó 


(1) Es decir, la cosa está denti'o de la esfera de atracción de la finalidad 
racional de nn sei', posición que impone la ohlignción de respetarlo á todos. — 
fN. (Id T.) 
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lejos, si ha partido, huido, si está enfermo ó ha muerto? Y sin 
embargo, es para él de la mayor importancia resolver esta 
cuestión porque: 

11. \jdí, visibilidad 6 \ 2 l posibilidad concreta de reconocer la 
posesión es de una importancia decisiva para su segu- 
ridad. 

Para el ladrón esta cualidad no tiene influencia alguna, 
mas para el hombre honrado es decisiva (1). El hombre hon- 
rado, en el caso que yo acabo de citar, dejará la caza sin tocar- 
la, pero recojerá el reloj para devolvérselo á su verdadero pro- 
pietario. Por esto precisamente estoy autorizado para tener 
por un ladrón aquel que sorprendo en la casa, porque la apre- 
hensión de éste no puede ser interpretada sino por la inten- 
ción premeditada de apropiársela — y no tengo el mismo de- 
recho con respecto al que ha encontrado el reloj, porque su 
acción puede ser explicada de dos maneras, y por tanto, sólo 
su actitud consiguiente demostrará cuál de las dos es la cierta. 
No se puede, á mi ver, encontrar un punto de apo}^o sólido para 
esta cuestión tan interesante 'de la intención fraudulenta, sino 
en mi teoría, mientras que la de Savigny no nos presta auxilio 
alguno á este propósito. 

Termino aquí el examen de la relación interna de la pose- 
sión ó de lo que se llama el corpus. Me quedará todavía por de- 
mostrar el paralelismo del segando elemento de la posesión, 6 
sea el animus, con la exterioridad de la propiedad. Si no em- 
prendo esta tarea es porque, según tengo dicho al principio,, 
he elegido la crítica del llamado animas domini para objeto de 


(1) ¿Y por qué? He allí el fandamento dol respeto á la posesión y de su 
protección y amparo. Porque el hombre honrado ve que la oosa es de otvo^ y 
que el derecho le obliga á prestarle la condición de respetar la posesión para 
que cumpla este sus fines racionales, condición que quedaría negada desde el 
momento en que él se apoderase de la cosa, privando así al poseedor del mo- 
mento esencial por virtud del cual se puede aprovechar de ella. — (N. del T,) 


un tercer estudio (1). Pero aun fuera de esta circunstancia, me 
ahorraría una demostración más minuciosa, porque la exac- 
titud de mi punto de vista en este asunto’, se manifiesta 
tan abierta y tan palmariamente, que el mismo Savigny ha 
reconocido su verdad, cuando ha formulado la voluntad de po- 
seer como animus domini — testimonio éste que pesa tanto más 
en la balanza, cuanto esta fórmula se acomoda muy poco, en 
mi concepto, con su noción de la posesión. En efecto, si la po- 
sesión es el poder físico sobre la cosa, ¿cómo la voluntad de po- 
seer no está determinada por esta noción sólo, en lugar de es- 
tar determinada por la noción de propiedad? La inconsecuencia 
en que cae Savigny prueba que la lógica interna de las cosas 
no ha permitido desconocer su punto de vista ni evitarlo. 

Sin penetrar más allá en la materia, me será permitido, 
sin embargo, añadir á la tesis precedente la siguiente: 

12. — La diferencia entre el animus possidendi y alieno nomi- 
ne detine'ndi^ no encuentra una explicación suficiente sino 
desde el punto de vista de la exterioridad de la pro- 
piedad. 

Resumiendo ahora las explicaciones precedentes, puedo de- 
cir que la noción de la posesión que he establecido ha resisti- 
do á todas las pruebas, tanto en lo tocante á su legitimidad y 
necesidcul legislativa, como en lo relativo á su aplicación prác- 
tica y á su concordancia con el derecho romano. Todo lo que este 

(1) Es precisamente de los otros tres, que segiin el lector ha visto anun* 
cia Ihering, el único que ha escrito y publicad©. Los otros dos renunciará 
ya en vida á escribirlos, según ól mismo dice en el prólogo, al que trata del 
aaimu^ domini, A pesar de todo esto, puede considerarse que donde Ihering 
expone puntos de vista más generales sobre la posesión es en el que ahora 
damos á luz en español. En el que dedica al animu%^ y que bajo el título de 
l)n rdle da la volonté dans la posseaion se tradujo al francés, se circunscribo á 
este punto concreto especial. Es interesantísimo y abrigamos la esx>eranza 
de poder publicarlo en españ©l. Respecto de la iposesión publicó Ihering un 
articulo, que, aunque no muy largo, abarca toda la teoría. Puede verse en el 
JDücionario de ciencias politicas de Conrady Elster (1890). - (N, del T,) 
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Último contieno «obro esta materia, las acciones poseso lias, las 
condiciones de capacidad de la persona y de la cosa, el parale- 
lismo entre la posesión y la propiedad, la determinación del 
cor})us y del animiís, todo ello gravita alrededor de la propiedad 
como su centro visible. Adquirida esta convicción y concebida, 
para conformarnos á ella, la posesión de las cosas como exte- 
rioridad de la propiedad, nos es dable representarnos la cone- 
xión íntima que existe entre la posesión de las cosas y la de 
ios derechos, y establecer la noción más elevada de la pose- 
sión, á la cual esas dos formas están subordinadas como subva- 
riedades, á saber: 

13. La posesión es la exterioridad del derecho. 


La teoría del poder físico tiene que recurrir á hi noción del 
ejercicio de la propiedad para llegar de la posesión de la cosa 
á la de ios derecho.s (Savigny, p. 192). Pero en lugar de poner 
la cuestión así, y saber si las nociones dol poder físico sobre 
Id cosa y del ejercicio de la propiedad son correiativas, y en 
lugar de explicar por qué en la posesión sobre la cosa el ejer- 
cicio del derecho está enlazado al poder físico, mientras no lo 
está en la cuasiposesión, pasa rápidamente sobre el asunto y 
no lo trae á cuento sino para retirarlo inmediatamente des- 


pués que le presta el servicio pedido. Aún más: el prejuicio 
de que la esencia de la posesión consiste en el poder físico, va 
tan allá, que Savignj^ (p. 193) disputa á la misma cuasipose- 
sióii su derecho al nombre de posesión, y no quiere ver en 
esto empleo de una misma palabra (1) — prueba evidente del 
reconocimiento de su homogeneidad interna, atestiguada por 
la abstracción jurídica— más que una dura necessiias, engen- 
drada por la pobreza del lenguaje, como si hubiera sido di- 
fícil á ios romanos adoptar la expresión de que se servían los 


(1) El (lereclio moderno confirma el sentido de Ihering. Nuestro código 
cítíI, como es sabido, habla do poscaión sólo, y comprende la de las cosas O*'*' 
«*ión) y la de los dereclios fcuasiponejiión) bajo la misma palabra. — (If- 


interdictos posesorios para designar esa relación (%tsus es) á la 
cuasiposesión, mediante una adición cualquiera, por ejemplo, 
usus jiiris! 


La juris x^ossessio empleada por la jurisprudencia 

romana para designar la exterioridad de las servidumbres, es A 
mis ojos la mejor prueba de que lo que entendía por possessio, 
c\m respecto á la propiedad, podía perfectamente ser aplicado 
A las servidumbres, ó en otros términos, que no se trata del 
peder físico sobre la cosa, sino de la exterioridad de la pro- 


piedad. 

Tenemos que examinar ahora la aplicación de nuestro 
punto do vista á la teoría sobre la adquisición y pérdida de la 
posesión. Séanos permitido invocar una expresión general que 
nos servirá á la vez de conclusión de toda la investigación qup 
precedo y de motivo y epígrafe de lo que sigue. Doy poca 
fuerza probatoria á tales expresiones generales, pero puedo en 
todo caso servirme de esta como simple fórmula, conforme á 
las fuentes de mi teoría posesoria. Se trata de las expresiones 
de iá L. 2, Cod. de poss. (3, 32)... cum ip>se x^^'ojjonas te diu iu 
possessione faísse oítniaque vt dominiim gessisse. I^o se podrííi 
expresar mejor en latín mi punto de vista de la exterioridad 
de la propiedad que con estas palabras: 


Omnia ut domtnum gessisse. 



4. —Aplicación á la adquisición de la posesión. 


La cuestión del origen tiene para la posesión bastante mo- 
nos importancia que para la propiedad; para ésta se confunde 
por completo con la cuestión de existencia'.— q\ que quiere pro- 
bar la existencia de su propiedad no puede hacerlo sino pro- 
porcionando la prueba de su origen ó del motivo que la ha en- 
gendrado; — no pasa lo mismo con la posesión , porque allí 
donde se trata sólo de la existencia de un estado de hecho que 
puede ser demostrado como tal, por ejemplo, la existencia ó la 
tenencia de una cosa, no hay razón para remontarse hasta el 
origen. Si no obstante se agita esta cuestión, aun para la pose- 
sión, es en parte á causa del interés que ofrece el momento en 
que la posesión ha comenzado (usucapión), y en parte á causa d© 
la facilidad en la prueba que el examen del origen de la pose- 
sión pueda proporcionar, en ciertas circunstancias dadas, 'para 
la demostración de su existencia. Nuestra práctica actual re- 
conoce el mismo principio, que se encuentra atestiguado por 
Paulo, Smit. Rec. V, 11, § 2, para la práctica romana: Sufjicit 
ad probationem (traditce possessionis) si rem corporáliter teneatn. 
Para demostrar la posesión de mi casa, de mi ganado, etc., no 
tengo necesidad de probar que he adquirido la posesión; sal- 
ta á la vista que yo poseo. Lo mismo puede decirse del cam- 
IX) que he cultivado hasta hoy día. Pero ¿qué decir de la pose- 
sión de un fundo que yo he comprado el invierno último, del 


199 


que yo recibí la tradición, y que no he cultivado hasta ahora? 
¿Cómo probar aquí el estado de mi posesión? En es^caso, se ve 
que no queda más remedio que remontarse hasta el acto de ad‘ 
quisición de la posesión. 

Más arriba hemos visto que la visibilidad de la posesión tieno 
una influencia decisiva sobre su seguridad^ y toda la teoría de 
la adquisición de la posesión debe, en mi sentir, referirse á 
esta visibilidad. El xoropieiario de la cosa debe ser visible: omnia 
ut dominum fecisse oportet 

¿Pero cómo se hace visible? Es un error asentar la adquisi- 
ción de la posesión sólo sobre el acto de aprehensión del posee- 
dor; porque así no se puede evitar la condición de la presencia 
del poseedor cerca de la cosa, á menos que no se prefiera, como 
Savigny, pasar adelante sin inquietarse por ello. Un fabricante 
de ladrillos lleva, cerca de mi edificio, los ladrillos que yo le 
iie pedido; aquel que me ha vendido el abono lo ha transpor- 
tado á mi campo; el jardinero conduce los árboles á mi jar- 
dín; ¿es necesario que yo vea esas cosas para adquirir la pose- 
sión? De ninguna manera; como yo no necesito ver el tonel 
de vino que se descarga en mi ausencia en el vestíbulo de mi 
casa, ó el paquete de libros que se ha depositado en mi despa- 
cho (1). Se diría que lo que la L. 18, § 2, de qooss. (42, 2) y L. 9, 
§ 3, De J. D. (23, 3) deciden para la entrega en la casa (in mea 
deponer e... inferantur in domun €j^ls) debe restringirse á 
ese caso y no puede ampliarse al patio, al jardín, al lugar 
donde yo edifico, etc., etc. ¿Se dirá que para adquirir la pose- 
sión de los huevos puestos por mis gallinas ó mis palomas es 
preciso que yo los vea? 

De todas suertes, sería imponer al poseedor una formalidad 
inútil, obligarla á transportarse cerca de la cosa para adquirir 
la posesión de la misma, porque la simple vista de la cosa — la 


(1) Exner, Dic Lehre vonf^ UechUerwerh durch Tradition; Viena, 1862, p. 92^ 
añade él ejemplo délos cepillos para los pobres, expuestos en los sitios pú- 
blicos. 
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{iprehentíión no es necesaria para adquirir la posesión — no cam- 
bia en nada su posición. Esto basta perfectamente para scfia- 
l;u- el poseedor á todos como propietario de hecho. 

En todos estos casos, á los cuales es preciso añadir el de la 
ocupación de la caza y de la pesca, mediante trampas y reden, 
y la adquisición de la posesión y de la propiedad por el propie- 
tario del rebaño, sobre las cabezas reemplazadas por el usíi- 
fructuario, la posesión nace, pues, en ausencia y sin la apre- 
hensión del poseedor, suponiendo en él la voluntad de adqui- 
rir. ¿Esta voluntad, debe probarse? No, ciertamente. La re- 
lación do hecho encierra en sí misma la presunción de la vo- 
luntad del poseedor, sufficit ad xyrohaiionem, si rem corpokaliter 
teneam; ai contrario, toca alegar y probar el defecto de la vo- 
luntad. Después de las consideraciones, en las cuales me lie 
detenido antes, no tengo necesidad de insistir sobre la rela- 
ción intima que existe en estos casos citados, entre la cosa que 
t3 adquiera y la manera de adquirirla. Yo adquiero inmedia- 
aamente la posesión del abono que ha sido llevado durante mi 
susencia á mi campo, pero no adquiero la posesión del tonel 
de vino que locamente hice descargar en aquel sitio. El caza- 
dor se hace poseedor de la caza, pero no del pañuelo que en- 
cuentra en su trampa, y de que yo adquiera la posesión de las 
cosas inanimadas que han sido depositadas en el vestíbulo de 
mi casa, no se siguen que yo adquiera la del canario ó del 
mono que en ese mismo vestíbulo fueron puestos en libertad 
natural por el mensajero epae me los llevaba y que no encontrd- 
á quien entregarlos. La posición de la cosa, que debe propor- 
cionarme la posesión, debe ser la que habitualmente tienen en 
la vida las cosas de la misma especie. 

Si ahora examinamos la adquisición de la posesión procu- 
rada por un acto de aprehensión personal, el punto de vista del 
poder físico al cual Savigny lo refiere, podría conciliarse per- 
fectamente con el mío; la exterioridad de la propiedad. No 
había, en verdad, manera mejor de mostrar visiblemente y de 
poner en relación la exterioridad de la propiedad, que some- 
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tiendo la cosa á su poder físico. Pero esto no basta en realidad. 
Hay casos donde se realiza, y donde, sin embargo, so niega la 
{ulquisición de la posesión; otros donde falta, y donde á pesar 
de eso se admite esta adquisición. El heredero sabe, por los 
]):q)eles de su autor, que éste ha guardado su tesoro en un sitio 
determinado de un punto de la casa habitado por el heredero; 
é¿^te va á ese sitio y comprueba que responde á la descripción 
<|U0 su autor ha hecho de él. ¿Ha adquirido la posesión del 
tesoro? Savigny responde afirmativamente, de acuerdo con al- 
gunos jurisconsultos romanos antiguos; poro la jurisprudencia 
inieva responde negativamente, y exige para la adquisición 
de la posesión el loco movere ( 1 ). ¿Por qué? Sabino responde: 
(luia non sü sub custodia . No puede haber aludido con esto al 
l'oder físico, porque no falta en ese caso, puesto que en la L. 44 
cit. Papiniano supone que el propietario cntierra el tesoro 
cítsloílice causa, es decir, para mayor seguridad física. Lo quo 
falta os la relación de hecho en la cual la cosa sería colocada 
por toda persona que realmente tuviera la intención de apro- 
j dársela; el loco movere contiene la comprohación de la voluntad 
de ser projnetario, el omnia id domimim /emse aplicado á la ad- 
(juisición de la cosa. Supongamos otro caso. Cualquiera ei - 
cuentra una cosa, pero no le conviene llevarla inmediatameníc; 
y resuelve volver más tarde á buscarla, pero en el intervalo 
otro se adelanta. ¿Cuál de los dos adquiere la posesión? El 
iiltimo, según mi opinión; el primero ha tenido, sí, momen- 
táneamente el poder físico sobre la cosa, circunstancia que, 
según Savigny, bastaría para la posesión, bastando, 

además, la posibilidad de reproducir á voluntad el estado 
originario para conservarla, pero yo le niego la posesión. Ea 
efecto, no ha hecho lo que en su lugar haría toda persona 
que hubiera tenido un interés por la cosa. Un enjambre de 
abejas que pertenece á otro se ha ¡Dosado en mi árbol; un ter- 
cero 60 apropia del enjambre y de los panales de miel; ¿hay 


(1) L. 3, § 3, L. 41 pr. de poss, (42, 2‘, L. 15 ad exh. (10, 4.) 
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aquí robo? No, dice el jurisconsulto en la L. 5, § 2, 3 de A. Ji. 
D. (41, 1). Se puede negar que yo tenga el poder físico sobre 
el enjambre, porque puede en cualquier momento marcharse, 
pero los panales están fijos en el árbol. Si, no obstante, se me 
niega la posesión, no puede ser, repetimos, sino porque yo no 
hice lo que no debía omitir si yo hubiera dado verdadero valor á 
esos panales; apoderarme de ellos. Varias cosas pertenecientes 
á mi vecino han caido en mi jardín ó en un patio: ¿tengo yo la 
posesión de ellas? Tengo, sí, el poder físico sobre las cosas, y 
como conozco y dejo subsistir el estado en que se encuentra, 
deberá añadirse que tengo también la voluntad de poseerlas. 
Sin embargo, la L. 5, § 5 ad exh, (10, 4), me niega la posesión. 
¿Por qué? ¡No tengo más que repetir la anterior respuesta! No 
he manifestado la voluntad de apropiármelas; pero si traslado 
esa cosa á mi granja, ya habré adquirido la posesión. 

Si resumimos el resultado del estudio á que nos hemos en- 
tregado hasta aquí, veremos que el punto de vista del poder 
físico, en cuanto á la adquisición de la posesión, no resiste al 
examen, ni en el caso en que la posesión se adquiera en au- 
sencia del poseedor sin que el poder exista, ni en el caso en 
que la existencia de su poder debiera tener como consecuencia 
la adquisición de la posesión. En lugar de ese punto de vista, 
hemos presentado otro que es decisivo, y que designaremos con 
las palabras: comprobación del hecho de la intención de ser propie- 
tario. Llega á ser poseedor, conforme á esto, aquel que ya ha 
puesto ó hace poner la cosa en una posición que corresponda á 
la propiedad y que de este modo le señala como pretendiente 
á la propiedad. Veamos si podemos aplicar esta regla á los de-, 
más casos de adquisición de la posesión. 

Para la mayoría de las cosas, este estado se confunde con la 
detención corporal; se tienen generalmente cerca de sí ó en su 
casa las cosas muebles; la casa misma se habita; y la intención 
de ser propietario se atestigua para esas cosas por la sola exis- 
tencia de este estado, cuyo acto de aprehensión no es más que 
el primer momento. Pero hay cosas para las cuales una apre- 
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liensión en ese sentido es completamente imposible. Para to- 
das las cosas inmuebles, principalmente, que están libres y al 
descubierto: campos, pastos, praderías, bosques, lagos, terre* 
nos para edificación, esta detención corporal, ó para hablar 
como Savigny, el poder físico falta; la propiedad sobre esas co- 
sas no se manifiesta en el estado de la cosa misma, sino por 
actos aislados del poseedor, que se repiten periódicamente. Se 
reconoce el propietario del campo en aquel que siembra en 
él, etc., etc. Para la adquisición de la posesión aquí, deberá 
exigirse la repetición no interrumpida de esos actos. Si el dere- 
cho no lo exige, y sustituye en ese caso á la toma real de Ja 
posesión, la manifestación de la intención jurídica, no se puede 
desconocer, en verdad, que eso no sea necesario; pero no pode- 
mos tampoco ignorar el aspecto particular que aquí reviste la 
adquisición de la posesión. El comprador del campo ó del bos- 
([ue debe tomar posesión de él. ¿Qué debe hacer para este efec- 
to? Se traslada solo ó con el comprador al fundo. ¿Y después? Si 
ve, inspeccionará la finca. Si es ciego no tiene ni este recurso, y 
se vuelve, según la teoría de los jurisconsultos, con la concien- 
cia de haberse apropiado de esta m2naQx& físicameiite, con su i)0- 
der, el fundo! Pero si eso fuera cierto, seria preciso afirmar 
lo mismo en el caso en que otra persona cualquiera realizara 
el mismo paseo con intención de apropiarse la posesión; ahora 
bien: para otro, ni el paseo ni la inspección tienen absolu- 
tamente efecto alguno]! Que se compare con eso la adquisi- 
ción de la posesión sobre las cosas muebles. El mismo acto de 
aprehensión que procura al comprador la posesión de las cosas 
muebles, le basta con el propio fin al ladrón y al bandido. ¿Por 
qué tal diferencia?... Responder..., porque para las cosas inmue- 
bles la dejectio del poseedor no es posible en su ausencia y una 
nueva posesión no puede comenzar mientras la antigua sub- 
sista, no es decir nada; pues ¿por qué la posesión continúa para 
las cosas inmuebles y no para las muebles? Si la presencia so- 
bre el fundo con la intención de tomar posesión del mismo, es 
¡lor si misma suficiente para procurar el poder físico y con él la 
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jiosefiión, ¿por qué debe ésta limitarse á la persona del compra- 
dor, y por qué no puede extenderse á la del ocupante supuesto? 
No se obtiene una respuesta satisfactoria sino rindiendo home- 
naje á la verdad y reconociendo que este acto no procura el po- 
der físico sobre la cosa, sirviendo sólo para comprobar la trans- 
misión de la posesión y de la propiedad, que se realiza mediante el 
acuerdo recíproco. Lo que falta á este acto en fuerza real y en 
eficacia, es decir, con relación á la sumisión física de la cosa, 
se suple mediante las circunstancias jurídicas que le acompa- 
ñan (1). En éstas es donde reside toda la energía del acto; sin 
ellas lo que queda no es más que un simple paseo (2). Es un 
puro prejuicio creer que este último es el único medio de com- 
j)robar la voluntad de aprehender; se le puede sustituir por 
cualquier otro, y sólo la necesidad de tener un acto exterior de 
aprehensión uniforme ha elevado el paseo al honor de ser ma- 
nifestación de la voluntad de aprehender. Mientras que en otros 
casos la aprehensión es un acto real que tiene por objeto entre- 


(1) Tal es el sentido de las palabras de ülpiano en la L. 34, i}i\ 4, ts. Ani* 
Mo acqwiri x^osses-ño potestj es decir, la adquisición de la posesión no descansa 
nqui en el poder físico, sino en la acción jurídica; así es como la L. 26, Cód* 
de donat. (8, 54), declara posible hasta la donación de un fundo aun wfans en 
la persona de su esclavo: omnc jus compleat instrumentis ante praeviib'sis. La mis ^ 
ma antítesis parece haberse tenido presente en la L. 10, Cód. de po>ís, (7, 82) 
cuando dice: duplieem es^c rationem possesslonisy aliarn^ quae jure comistitj aliawy 
qune copare. 

(2) Aplicando estas consideraciones al caso de error sobre el objeto, jo 
llego á esta consecuencia, que la transmisión de la posesión está excluida por 
el error en cuanto á las cosas inmuebles y no en cuanto á las muebles. Esto 
acto expresamente reconocido para las primeras por la L. 34, pr. 4, ts., en 
cuanto á las segundas, no conozco testimonio alguno positivo de nuestras 
luentes. Asimilar esos dos casos sería tan poco fundado como aplicar las 
reglas que conciernen á la apropiación unilateral de las cosas inmuebles á la 
do las cosas muebles y viceversa. Para estas últimas, lo que decide en todo.s 
los casos es la apropiación física unida á la voluntad de poseer, sin examinar 
cómo se concilia con la voluntad del precedente poseedor. Para las cosas 
muebles, por el contrario, la imperfección de esta apropiación no puede ser 
suplida más que por la actitud del precedente poseedor. 
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■gar efectivamente la cosa á aquel que la recibe, aquí es una pura 
formalidad. No veo qué diferencia hay para el comprador en de- 
clarar en justicia y ante un notario y testigos, su intención de 
querer por esa manifestación tomar posesión del fundo que le ha 
cedido el vendedor, ó en trasladarse al fundo para verlo — cosa 
que ciertamente habrá hecho antes de proceder á la adquisición. 
Su posesión está tan asegurada en un caso como en otro_, por- 
que esta seguridad no depende de un pasco, sino de las dos cir- 
ounstancias siguientes: primera, de que el propietario ha decla- 
rado que ha transferido sus derechos, y segunda, de que los ter- 
ceros que saben que no son propietarios del fundo en cuestión 
tienen el liábito de respetar la posesión del propietario (1). Si 
‘ los terceros ó el vendedor no tienen respeto para la posesión 
de otro, el paseo del comprador no le servirá contra ellos más 
de lo que haga un acta notarial (2). 

(1) Así se explicíi también la L. 30, § 5-1, t. Qnod 'ppv coJonvn possidpo, Ttenir 

niai ip^e pos‘Sf.-^!>‘fonemy non poterit possidere; refenare eaiia (ininio poHHir>nirM 

r^pisci non posHumm. No XDuedo comprender por qué, según los princíiiios cono- 
cidos sobre la adquisición de la xiosesión por medio de reiircsentantes, la 
obligación del colono de poseer por el arrendador no ba.sta i^ara prociirar la 
posesión al heredero (Savigny, p. 313). Según mi teoría, la decisión del juri.s 
consulto se ex]plica muy íacllmente: el heredero debe hacer.se reconocer por 
el colono como propietario actual, y el colono debe haberle reconocido como 
tal para que j)ueda ser reconocido de hecho como proiñetario, es decir, como 
poseedor. Estas dos condiciones pueden ser cumplidas por cartas, sin vitijcj 
aun má.s, la segunda resultaría del mismo silencio del colono. 

(2) De ahí el carácter de todas las solemnidades instrumentales; vienen- 
no á añadir nada esencial k la relación jurídica que en sí misma consta yít} 
con SU.S exigencias y prestaciones adecuada.s, sino á hacer constar la existen- 
cía do la misma relación, de siterte que ni los en ella i'jrimeramente intere- 
sados, ni los terceros, pueden desconocerla. Esta naturaleza de las solem- 
nidades con que ^se rodean socialmento ciertos actos jurídicos, hace que 
con razón se les haya considerado como un derecho para el derecho, e.sto es, de- 
recho él fin jurídico (V. Giner y Calderón, ohra citada), pues en rigor vie- 
nen tales solemnidades á condicioyiar, no el fin económico de la relación de pro- 
piedad, sino la forma jurídica bajo la cual el fin económico se cumple y para 
que se cumpla de hecho. Responden estas solemnidades á la misma necesidad 
que el derecho procesal, penal y político. — (N. del TJ 
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De lo que precede resulta ^ue la aprehensión, para las cosas 
inmuebles de la especie indicada, lejos de deber ó de poder dar 
un poder físico sobre la cosa, tiene por fin sólo comprobar la 
intención de las partes de transmitir la posesión. Sea la que 
fuere la definición que de la posesión se da; ya se vea en ella 
el poder físico, ya la exterioridad de la propiedad, en los dos 
casos la aprehensión aparece como un acto de pura formali- 
dad, ni más ni menos que el pacto de las dos partes litigantes 
en el antiguo procedimiento de la vindicatio, acto que se po- 
drá sustituir con otro cualquiera, y al cual hasta se debería pre- 
ferir otro, siempre que fuese susceptible de dar ai hecho la pu- 
blicidad deseable, por ejemplo, el anuncio en las hojas públi- 
cas ó periódicos (1). Mis vecinos ven que yo siembro, trabajo 
y recojo, y me reconocen por eso que yo soy el propietario — he 
ahí la verdadera exterioridad de la propiedad que, como la ex- 
periencia prueba, se confunde en la mayoría de los casos con 
la propiedad real — mientras que, por el contrario, puede ocu- 
rrir que nadie vea el paseo que yo doy para aprehender, y aun 
cuando alguno lo viese, podría no adivinar el fin del mismo (2). 

Y, sin embargo, ¡habría de depender todo de este acto in- 
significante, ó mejor, de su prueba! Que se piense en el re- 
sultado á que conduce la aplicación rigurosa de la teoría. 
Era hoy el día fijado para la tradición; el precio de venta está 
pagado; el vendedor ha declarado querer transmitirme la pose- 
sión y la propiedad. Ayer todavía me encontraba yo sobre el 
fundo; pero hoy el paseo me molesta, y lo dejo para tiempo 


(1) Siempre buscando la manera de dar á la relación jurídica, que al- 
ganos dirían BuhsUmtivdy la garantía por medio de una nueva rela.ción que vie- 
ne á tener la existencia de la primera como objeto y fin. Es un derecho sobre de- 
recho^ que dice Sanz del Río. — (N. del TJ 

(2) Lo cual prueba que sin paseo y sin los demás actos, la relación de 
posesión pudo establecerse tan justa y jurídicamente como su fin exige, pues 
Lien claro se ve que todos esas exterioridades por sí mismas no son la pose- 
sión, sino la forma con que conviene que socialmente se produzca para ser 
respetada y garantida.— (iV. del T.) 
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más oportuno. El vendedor se aprovecha de esta circunstan- 
cia, y en el intervalo revende dolosamente el fundo á otro que, 
más avisado que yo^ se traslada á él incontinenti. ¡Será este 
otro quien... haya adquirido la posesión y la propiedad! ¿No ^ 
es eso dar á la pura forma rígida un valor que no tuvo sino 
en la época de la antigua jurisprudencia romana, y que ha 
perdido más^y más con el consiguiente desenvolvimiento del 
derecho romano? La mancipatio y la vindicaiio exigían también 
en el origen la presencia en el fundo, y la práctica nueva pres- 
cindió de esta traba (1). 

Pero ¿con qué derecho podemos eludir una condición ex- 
presamente determinada por el derecho romano? Dejemos in- 
tacta esta condición, y veamos si no podemos alcanzar el fin. 
mediante la prueba. El comprador, en el caso que precede, 
presenta un documento en el cual el vendedor reconoce quo 
ha transmitido aquel mismo día al comprador la posesión y 
la propiedad; ¿tendrá aún que presentar la prueba de que ha 
dado el paseo de que se trata? El derecho romano nos da un 
punto de apoyo suficiente para responder á esta cuestión: 
Sciendum generaliter, dice ülpiano en la L. 30, de V. O., 45, 1) 

(2), si qiii se scrip)serit Jidejiississe, videri omnia solemniter acta, y 
en el § 17, I. de inutsiip., (3,19), se dice: si scriptum fiierit in 
instrumenlo, promississe aliqueiUy perinde liahetur aUpue si inierro- 
(jatione prcecedente responsum est (3). Justiniano hizo de este prin- 
cipio general una aplicación (4) que ofrece un interés particu- 
lar para nuestra cuestión, porque es precisamente relativa á 

(1) V. su E^p. del D. R., II, p. 6S7-691. 

í2) V. también § 8, I. dejld. ct nom (27, 7). 

(3) V. también, en el mismo sentido, Paulo. 

( 4 ) L. 14, Cód. E.sta ley conserva otra facilidad en la prueba, con respecto 
á la de la proxiiedad sobro el esclavo estipulante. Justiniano hizo otra aplica- 
ción á la L. 23, Cód. ad S. C. vílL {i, 29; sobre las intercesiones do la mujer; 

9f d fii quidtm ia ip'iO instrumento iyitereasirmis dixisrit sesa cdiqidd accepisi et ñic ad 
intercessionem venisse, tt lioc instrumentum pulHce confectian inveniatur da tribus ^e#- 
iibus msignatum OMNIMODO ESSE CREDENDüm, enm peeuuwH tel res acccpisse ti non 
€fi8€ ti ad SenatUHconsalii Vcllejani auxilium regresurn. 
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|;í noccsidacl de la lorcBcncia. Sed cmn hoc (esta necesidad), dice 
t il el § 12, T, de inui. fit^p. (B, 19), materiam litimn coníentiosis 
honñwhvs prcestahaf, forte post tempus aUegafiones ojponentihus 
ef ron pnesentts fitisse se vel adversarios confendcniihiis, ideo nos- 
¡ra consiifutio xn’opicr celeritatem dirimendarum liiium introducta 
eS'\ guaní ad Ccesarienses advócalos scripsimus , 2'>er qnam dispiossi- 
n>us tales scrijduras, cjuce praisi o esse p>ar tes indicante omnímodo 
f redendas, nisi ipse, qni ialihus utitur imprrohís allegationihus, mu- 
■nifesiissimiis proljatiovJlms vel per scripturarn vel per testes idóneos 
approlavcrii in ipso foto (lie, (pío conficiehatur, sese vel adversa- 
rimn smim in aliis loéis fuisse. Esta es ciertamente una de las 
iTuis sabias ordenanzas de Justiniauo, y parece expresamente 
licclia para nuc;^tro asunto. I.a presencia de aquel que adqui- 
rió la posesión cerca de la cosa, no es más esencial para la tra- 
dición, que lo es la de las dos partes para la estipulación, y la 
sui) 0 sición de un aelm’sario, que aparte de la transmisión de 
la cosa atestiguada por el actor, exige todavía la prueba de ia 
presencia real, no merece una acogida más favorable que la 
pretensión de que nos habla Justiniauo. La prueba contraria 
que Justiniauo reserva, no tendrá una grande importancia 
para la tradición. 

En la práctica se evita de esté modo la necesidad de la pre- 
sencia de la cosa, cada vez que la tradición efectuada esté ates- 
tiguada por un documento, sin distinguir si la cosa es mueble 
ó inmueble; asi es como Severo y Antonino pudieron declarar 
en la famosa L. 16 de don. (8, 54) que la tradición del certifi- 
cado de propiedad sobre los esclavos (emtionum mancipiorum ins- 
trumenta) es un atestado plenamente válido, y por eso mismo 
una subrrogación de la tradición de los esclavos mismos (1). 


(1) De igual modo es preciso comprender la L. 12, § 43, de ínstr. leg. (33, 7), 
en la cual Papiniano agita la cuestión de saber si en un legado «de todos 
los objetos que fcé encuentran en la casa» están comprendidos esos certifica- 
dos de x^ropiedad (cvitiones servorum) é implícitamente, por consecuencia, los 
7ni.rf)ios, Aunque lo niegue en j)i'í^cipio, admite, sin embargo, como 
posible que el testador haya pensado en los esclavos, y en ese caso el docu- 
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El legislador ¿no haría bien dando un paso más, renuncian- 
do absolutamente á la necesidad de la presencia cerca de la 
cosa en los casos donde esta presencia está desprovista de toda 
importancia? (1). Por mi parte, no vería en ello ningún in- 
conveniente. Y aquí toco la cuestión tan debatida de la tradi- 
ción simbólica (2), que dejo á un lado á causa de la extensión 
que el presente trabajo alcanza y porque no es indispensable 
tratarla ahora. Pero no puedo dejar de declarar que lejos de vel- 
en esta noción una desfiguración de la noción posesoria , veo 
más bien un progreso de esta. En efecto; ¿qué diferencia hay en 
recibir las llaves de la casa, ó del subterráneo, en un lugar in- 
mediatamente próximo ó á alguna distancia? ¿Es que mi vo- 
luntad de tener la cosa, si sólo se trata de la detención jurídica, 
y no del transporte de hecho, no obra más que á una distancia 
de diez pasos? Verdaderamente podría creerse que aquí se trata 
de una manipulación mecánica, que tiene por condición una in- 
fluencia inmediata, y se sienta uno tentado á preguntarse: apli- 
cando la idea puesta en boga por la escuela hegeliana, de que 
úü voluntad x>rox7Ía se impone en la cosa», ¿cómo la voluntad puede 
realizar esta operación á varias leguas de distancia? No veo ahí 
más que un efecto de esta apreciación exterior y material que 
hace abstracción del elemento ideal de la posesión ]>ara hacer 
gravitar toda la fuerza sobre el elemento físico. Todo hombre 
que esté libre de este perjuicio mirará también la tradición sim- 


raento representa para él la cosa, y el legado de la una lo es do la otra. V», 
adoruás, la L. 26 líiid., citada ya; omnf comiileat imtvumcntis ante}ir(i*mUKÍR. La 
J. 2j Cód. li. t. (7, 132;, muestra hasta qué punto los romanos tenían el hábito 
de considerar como decisiva en mtiteria de tradición do cosas inmuebles, el 
certificado de tradición; mi ni inatrunivnto non in‘t comprchmHurn ^ (¡uini tihi 

tradicía sit ipfia tomen hua ncritate id eomecutm en. 

(1) Es lo que ha hecho el derecho francés. V., á tal proposito, K. S. Zaca- 
rise. Manual del derceho jrancétí. I, § 180, nota 0. «Pero era corriente insertar la 
cláusula quatíi froditioiii'^ en los actos notariales que tenían por objeto la trans- 
misión de la propiedad de uu inmueble. E.ste uso dio margen á la nueva do© 
trina que renuncia por completo á la necesidad de la tradición». 

(2) V. un examen más profundo en Esnes, 1. c., p. 152. 
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bólica desde un punto de vista distinto del que hoy se toma ge- 
neralmente. Si el cazador puede adquirir la posesión de la cosa 
que ha caído en sus lazos; si el propietario de un fundo puede 
adquirir la posesión del abono que ha hecho descargar en su 
campo, sin que ni uno ni otro estén presentes, ¿por qué el co- 
merciante que ha comprado un almacén de mercancías, no po- 
drá también adquirir la posesión por medio de la entrega de 
Jas llaves en su casa? Si esto repugna á la idea de la posesión, 
¿por qué no ocurre lo mismo con lo otro? Por mi parte, no pue- 
do menos de poner todos esos casos en la misma línea; no en- 
cuentro nada de simbólico en ninguno de ellos, y no veo más 
que la realización de la idea exacta, en mi sentir, de la po- 
sesión. 

Séame, en fin, permitido examinar una relación que prueba 
una vez más de manera evidente la exactitud de mi opinión; la 
ocupación arbitraria del fundo de personas ausentes. Es sabido 
que no procura inmediatamente la posesión, sino sólo cuando 
el poseedor, después de haber tenido conocimiento de ella, no 
hace nada para hacer valer su posesión. ¿Por qué? Desde el 
punto de vista del poder físico, eso no puede, en manera al- 
guna, explicarse. La fuerza física que el ocupante debe temer 
de parte de su contrario, no se disminuye después de pasado 
un mes, y lo que él pueda oponerle no ha aumentado, física- 
mente, el tiempo transcurrido no cambia absolutamente nada. 
Pero lo que cambia, lo que en el intervalo crece y refuerza, es 
el elemento moral, ideal de la posesión, es decir, el reconoci- 
miento del estado de posesión actual, atestiguado por la inac- 
ción del poseedor precedente (1). La única persona precisamen- 
te de quien el ocupante hubiera podido temer una resistencia, 
no le ha opuesto ninguna, y desde ese instante debe aquél con- 


(1) Cura nemo adversarim eum inquietavcrii, sed ómnibus taeentibus rosSESSIO 
UONFIRMATA ESt, Según la versión que dan las Basílicas (50, 2, 61, Steimb. 
p. 54) de la L. 10, Cód, de pose. Por esto es por lo que el que compra del co- 
lono el fundo de otro no adquiere inmediatamente la posesión. L. 5, Cód., 4, t. 
(7, 32). Ya hemos visto lo que es eljus dominij reservado aquí al arrendador. 
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ceptuarBe como autorizado. Lo mismo que en la tradición de las 
cosas inmuebles, aquí no es el acto físico de la adquisición de 
la posesión, sino sólo la conducta del tenedor precedente, lo 
que imprime á su relación con la cosa el sello de la posesión 
jurídica. Para las cosas muebles, el paso de la posesión al la- 
drón depende exclusivamente de la apropiación corporal de 
esas cosas, ó para hablar como Savigny, del poder físico sobre 
la cosa; pero la razón precisamente por la cual, cuando se trata 
de las cosas inmuebles, la posesión descansa menos en el ele- 
liiento físico que en el jurídico, hace también que la adquisi- 
<;ión de la posesión sea necesariamente diferente; lo que falta 
cu el primer caso debe suplirse en el segundo (1). 


(1) No hace falta que aquí expongamos, como lo hemos hecho en otros 
lugares, la doctrina positiva española acerca de la adquisición de la posesión, 
|)ues con ello no haríamos más que repetir lo que en otra nota dejamos ex- 
puesto y copiado. Baste sólo como medio de facilitar la consulta que pudiera 
ocurrirse para «omparar con el nuestro el sistema romano, que Ihering tan 
magistralmente discute, indicar que los artículos del Código civil que deben 
tenerse en cuenta son los siguientes: 438 al 442, ambos inclusive. — (N. del T.) 
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5.— Aplicación á la pérdida de la pocesión. 


Si la posesión es la exterioridad de la propiedad, debemo» 
declararla perdida cuando la cosa ha llegado á encontrarse en 
uno posición en desacuerdo con la manera y forma regulares, 
bajo las cuales el propietario tiene costumbre de servirse de 
ella (1). Aquí también puede ser posible reproducir el estado 
originario; para nuestra teoría no basta eso, porque un propie- 
tario que tiene algún aprecio por la cosa no se contenta con esta 
simple y se cruza de brazos, sino que se mueve y 

restablece lo más pronto jx)sible la relación perturbada. Omnia 
ut domimmi fecisse. He ahí la línea de conducta del poseedor que 
quiere conservar la posesión. Lo que tiene que hacer su inte- 
rés se lo dicta, y esta circunstancia precisamente es la que 


(1) Esta variación de la posición de la cosa no es, claro está, más que el 
•igno sensible, revelador, del estado en que puede encontrarse la relación jurí- 
dica de posesión y de propiedad. La cesación de éste, que hace que la cosa so 
ofrezca con sus aprovechamientos posibles á la actividad de los seres, está en 
que deje de ser medio para el fin racional de quien hasta entonces la tenia 
dentro de la e.sfei-a de atracción psicológica de su vida. No nos atrevemos á 
desarrollar todas las consecuencias que este principio general entraña, por 
que nos llevaría muy lejos, y, por otra parte, nos haría realizar una crítica 
del concepto consagrado en la mayoría de los códigos respecto de la pro- 
piedad, que, á pesar de su gran aceptación, no por eso es indiscutible.— 
(N.del T.) . ' 
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hace que se le reconozca como aquel á quien la cosa pertenece 
(ad quem ea res pertinet) . El interés atestiguado en el hecho por la 
manera de servirse de la cosa, de cuidarse de ella, de i)rote- 
gerla y asegurarla, es el indicio del verdadero propietario. Quien* 
«juiera que no muestre este interés y se desligue de algún 
modo de la cosa, pierde la posesión, porque aunque él sea y 
permanezca propietario, no es activo y visible como tal; y la po- 
sesión consiste precisamente en esto, la parte visible de la pro- 
piedad, — la diligencia del propietario es una condición indispen- 
sable de la posesión. 

La divergencia que existe en este punto, entre mi teoría y 
la de Savigny, salta á la vista. El poseedor, según Savigny, 
puede tranquilamente dejar en el bosque ó en pleno campo los 
objetos que en ellos ha abandonado: mientras quede la posi- 
bilidad de ir á recogerlos, conserva la posesión. En mi opinión, 
al contrario, la pierde en seguida, porque el propietaiio dili- 
gente no abandona así una cosa (1). El poseedor, según Savig- 
ny, puede abandonar por completo los fundos y dejarlos incul- 
tos; puede alejarse de ellos sin arrendarlos y sin confiarlos á na- 
die: conserva la posesión, porque puede que vuelva algún día, 
dentro de diez ó veinte años. Según mi teoría, pierde su pose- 
sión. La conducta personal del poseedor, su diligencia, su aban- 
dono, su incuria, su indiferencia (2), no tienen importancia se- 
gún la doctrina de Savigny, que funda la posesión en la idea 


(1) Aun admitido esto jpara la interpretación desde el punto de vista so- 
cial de la voluntad del propietario, siempre podrá ponerse el problema in- 
tenio^ digámoslo así, de cómo y por qué cesa y debe cesar la propiedad, esto 
es, cuándo desaparece el fundamento en que se apoye aquel derecho que tie- 
ne el sujeto para usar con iDreferencia á otros de los aprovechamientos de la 
cosa, y exigir de ellos el respeto y del Estado el amparo y seguridad. — 
(N. cid TJ 

(2) A lo menos deben tomarse como signos reveladores de que para el 
étuísmo propietario han cesado los fundamentos en que se apoyaba la propie- 
dad. Lo difícil es decidir, aunque tales signos no se ofrecieran, si puede la 
propiedad cesar sólo porque cese la necesidad á que la misma responda.—^ 
(N. dd T. ) 
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de la vis inertim; según la mía, por el contrario, tienen una im- 
portancia decisiva. Dejemos ahora á las fuentes inclinar la ba- 
lanza. 

Rerum mohilium, dice Papiniano en laL. 47 de poss. (41, 2\ 
NEGLECTA ATQUE OMissA CUSTODIA, quamvis eas ncmo alins invase- 
rit, veteris possessionis damnuni aferre consuevit idque Nerva filim 
lihris de usucapió nibus retulit. El jurisconsulto nos enseña que 
la negligencia del poseedor en la guarda de las cosas entraña 
la pérdida de la posesión: Savigny (p. 341) lo niega; según él, 
ese texto no expresa una regla de derecho, sino solamente la 
consecuencia muy freaienie (consuevit) de la custodia omissa. Una 
autoridad como Papiniano habrá llamado en su auxilio á Nerva 
para decir futilezas como esta: aquel que deje caer dinero ú 
otros valores en la calle, corre el peligro de que se los roben, 
á lo menos eso ocurre bastantes veces. ¡Es como si Odisea hu- 
biese descendido á los infiernos para saber por Tiresias que 
todos los hombres son mortales! ¿Pero cuál es entonces el sen- 
tido de esa palabra consuevit? En mi opinión designa la príio- 
tica judicial que es decisiva en derecho (1). Muchos litigan- 
tes, dice Papiniano, han visto denegada la posesión por no ha- 
berla guardado diligentemente. Por fortuna nos ha sido con- 
servado otro testimonio de la opinión de Nerva, que no deja 
lugar á duda sobre su pensamiento; es la L. 3, § 13, ibid. de 
Paulo: 

Nerva Jillius, res mohiles excepto Jiomini, quatenus suh custo- 
dia nostra sintj liactenus possideri, id est (2), quatenus si ve- 
iimus, naturalem possessionem naucisci possinms. 

Relacionando con la custodia la continuación de la posesión 
para las cosas muebles, con excepción de los esclavos, Nerva 

(1) Una expresión análoga encuentran en la L. 1, Cód. de solnt. (11, 13'> •• 
e» tamtum defensio consuevit admitti. 

(2) En lugar de esta lección confirmada por la autoridad del texto flo- 
rentino, Savigny adopta la variante ídem, que se encuenti’a en algunos ma- 
nuscritos; vease, al contrario, Rudorfí, 1. c., p. 692. 
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dice, implícitamente, que la negligencia en la custodia entra- 
ña la pérdida de la posesión. 

Pero no es sólo para las cosas muebles para lo que encon- 
tramos la negligencia (negligeri) del poseedor: con respecto á 
los inmuebles la L. 40, § 1, h. t. (neglexet'it) y la L. 37, § 1, de 
usurp. (41, 3) (negligentia) la colocan de igual modo en relación, 
con la cuestión de la continuación de la posesión. 

La negligencia toma en nuestras fuentes un doble aspecto 
con respecto á la conservación de la posesión; distinguen dos 
casos de negligencia, aquel en el cual es una negligencia con- 
tinua y constante, y aquel en el cual es una negligencia mo- 
.mentánea la que entraña la pérdida de la posesión. Puede ha- 
ber para el propietario situaciones críticas, en que debe, si 
quiere asegurarse la cosa ó la posesión, tomar todas las medi- 
das necesarias á este efecto. En otro caso, al contrario, la posi- 
ción de la cosa que debe mover al propietario á obrar no es tan 
inmediatamente urgente, no hay que temer por la demora, y un 
retraso no ofrece entonces peligro; sólo la omisión continua de 
las acciones que se deberían esperar de él, es lo que puede 
acarrearle la censura de negligencia, y por lo tanto, el perjui- 
cio de la pérdida de la posesión. Se puede designar el primero 
por el nombre de caso agudo ^ y el segundo por el de caso cróni- 
co de pérdida de la posesión. 

El propietario ha perdido su cosa; su rebaño se ha extra- 
viado, ¿qué debe hacer? Ponerse inmediatamente en su busca. 
Si lo encuentra, no habrá perdido nunca su posesión; si no lo 
encuentra, la habrá perdido. ¿Pero qué ocurrirá si prescinde 
de todo género de investigaciones, ya por pereza, ya porque 
quiera dejarlo para un tiempo más oportuno? En la L. o, § 13 
h. t., que habla de esos dos casos, pérdida de la cosa y extravío 
del ganado, no se hace mención de estas hipótesis. ¿Qué debe 
decidirse? ¿La posesión continúa á causa de la posibilidad de 
reproducirse la relación originaria? No, en mi concepto. Aparte 
de la L. 47, citada más arriba, que reconocía la omissa atgne 
neglecta ctistodia como causa de la pérdida de la posesión pura 
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líiñ cosas muebles, creo poder alegar también la analogía de la 
pérdida de la posesión en las cosas inmuebles. El propietario 
ausente tiene noticia de que otro ha tomado posesión de su 
casa. ¿Qué hará? Tomará inmediatamente las medidas necesa- 
rias para echar al ocupante. ¿Y si no lo hace por temor ó pere- 
za? En ese caso pierde la posesión (1). ¿Por qué? Porque ha 
dejado su derecho así, porque en el momento en que se espe- 
raba Ter surgir á aquél «á quien la casa importa'» no se ha mos- 
trado como tal: en el instante crítico no se ha hecho visible C 0 ‘ 
mo propietario. Es, á mi ver, perfectamente indiferente que Ja 
cosa resulte puesta en situación crítica que obligue al propie- 
tario diligente á tomar medidas de defensa inmediata, por un 
tercero, por ella misma (huida del ganado), por sucesos natura- 
les (maderas arrastradas por la corriente), ó por insuficiencia y 
abandono del poseedor. Importa poco también, por ejemplo, 
que el cazador haya perdido su morral en el bosque, ó que lo 
haya dejado intencionalmente; el estado en que un tercero lo 
encuentra no es aquel en el cual el propietario usa habitual- 
mente de su derecho de propiedad sobre este objeto; tal estado 
muestra que una perturbación ha sobrevenido en la relación 
normal de propiedad; el objeto no está en posesión. 

Examinemos ahora el caso ó casos de la segunda especie. 
Nuestras fuentes nos ofrecen las decisiones siguientes: 

1) L. 40, § 1 h. t. de Africano. 

Si forte colonuSy per quem domimis possideret, decessisset., prop- 
ter utilitatem receptum est, ut per colonum possessio et reti- 
nentur et continuaretur; quo mortuo non statim dicendum lam 
interpellari^ sed tune demum^ cum dominus possessionem apis- 
ci NEGLEXERIT. 

La decisión que en ese caso da el jurisconsulto es inarmo- 
nizable con la teoría de Savigny. Pin efecto; si la posesión del 
arrendador no cesa súbitamente á la muerte del arrendatario.. 


(1) L 3, § 8, L. 7, L. 26, § 2 h. t. 
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que continúa, según esta teoría, de una manera ininterrum- 
pida mientras no se produce cambio alguno en el estado actual, 
porque el primero conserva intacta la posibilidad de reprodu- 
cir el estado originario. Pem esta simple posibilidad que per- 
mite al poseedor cruzarse de brazos, no basta á los ojos del ju- 
risconsulto para conservarle la posesión; exige, por el contra- 
rio, que aquél intervenga para asegurar su posesión (1), que 
se ocupe en lo que ocurra en su fundo (2), y decida si colocará 
en él un nuevo colono, ó si lo cultivará él mismo. En el inter- 
valo, su posesión continuará 0^^ statim interpéllari) ^ pero si 
tarda más de lo que un hombre diligente tardaría en su puesto, 
p-ierde la posesión. ¿Por qué? Porque no ha manifestado 
visiblemente su cualidad de propietario cuando debía ha- 
ca -rio. 

Un caso análogo al de la muerte del colono, es aquel en que 
éste abandone el fundo. Africano quería en ese caso hacer ce- 
sa, r inmediatamente la posesión del arrendador (3), mientras 
que otros dos jurisconsultos^ Pomponio en la L. 25, § 1, y Paulo 
en la L. 3, § 8 h. t., se declararon por la continuación. ¿Alu- 
dían á la continuación ilimitada, es decir, aun en el caso en que 
el arrendador advertido quedase sin hacer nada? No vacilo en 
responder negativamente, y sólo ruego al lector suspenda por 
un momento su apreciación sobre este punto. 


(1) Empleando las palabras Apxsci con respecto á las medida»' 

tomadas para la conaervación de la posesión, el jurisconsulto entiende por ellas 
la readquisición de la corpüralts po.ysíw/o, que precedentemente ha sido ejei*- 
cida por el colono. 

(2) En efecto; el heredero del colono no es^eo colono. L. 60, § 1, 1. c., 
{19,2). Hejcdfím coloni, QUAMYIS COLiíNUS NON EST, nihil omiuut domino 'possidere 

•jUtimo. es posible también que no exista ningún heredero ó que el heredero 
no sea conocido. 

(3) Aliüd exiHtimamlum, según el texto florentino y la mayor parte de las 
e liciones impresas. Savígny da la preferencia (p. 142) á la lección: ídem exU- 

umandnm, que se encuentra en algunos manuscritos. V., en .sentido contrario, 
Kudorff (ibid., p. 704). 
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2) L. 37, § 1, de usurp. (41, 3), de Gayo: 

Fundí quoque alie ni potest aliquis sine vi nancisci possessionem, 
quee vel ex negligentia domini vacet vel quia dominus sine 
successore deceserit vel longo tempore abfuerit . 

Savigny (p. 360) trata de conciliar este pasaje con su teoría, 
suponiendo que el poseedor quiere renunciar á la posesión. 
Pero el poseedor puede rechazar este supuesto invocando al 
mismo Savigny (la p. citada, nota), que le permite dejar la cosa, 
por negligencia ó ausencia, sin vigilancia, y sin detención, y si no 
hace nada por su ¡jarte para atestiguar su voluntad de re- 
3 iunciar positivamente á la posesión, no veo en qué se funda 
Savignj^ para admitir que es preciso que la cosa haya quedado 
en realidad sin poseedor (V. la nota citada). Esta distinción 
no es á mi ver más que una habilidad dialéctica; quien quiera 
ensayar la aplicación de esas nociones contradictorias á una 
especie determinada, se convencerá que le falta todo punto de 
apoyo y que es muy dueño de decir: la cosa ha quedado por 
negligencia del poseedor sin vigilancia y sin detención; pero, 
sin embargo, ha quedado en posesión; ó bien: la cosa ha sido 
en realidad (¡sic!) dejada sin poseedor. 

El jurisconsulto distingue en ese pasaje dos casos, en los 
cuales la posesión de la cosa está vacante (possessio vocal), el de 
■ la vacante culpable (negligentia domini), y el de la no culpable 
(muerte y larga ausencia del poseedor). Citando la negligentia 
domini como causa de la pérdida de la posesión, reconoce late- 
sis que yo quiero demostrar aquí para las cosas inmuebles, con 
la misma claridad y precisión que la L. 47 citada la reconoce 
para las cosas muebles. Que la posesión se pierde también en 
el caso de falta de vigilancia no culpable, no tiene nada de 
sorprendente ni está en contradicción con mi opinión. No pre- 
tendo en efecto que la posesión no se pierda sólo por negligen- 
cia, sino que se pierde también por negligencia. La no ocupa- 
ción prolongada del fundo es un estado que repugna tanto ó 
la forma normal de realización de la propiedad sobre las cosas 
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•inmuebles, como el hecho de dejar las cosas de valor en pleno 
camfx). Es una omissa atque neglecta custodia; una perturbación 
de la relación normal de la propiedad. Que la ocasión de esta 
perturbación sea un acontecimiento natural ó una acción hu- 
mana, es una circunstancia indiferente. 

La legislación imperial no ha modificado estas reglas más 
que en un solo caso: cuando el motivo por el cual el poseedor 
ha dejado durante largo tiempo el cultivo del fundo, radica 
en un temor fundado (metus necessitafe) , en ese caso es preciso 
decidir según la L. 4, cod. de acq. poss.. (7, 82) de Diocleciano 
(a. 290): exirammissi temporis injuria ei prcejudiciuninon genera- 
ri. Es inútil hacer notar que ese pasaje reconoce nuestra teo- 
ría indirectamente, pues que no excluye el prcejudicium que 
resultaría sin eso de la omisión del cultivo, es decir, la pérdi- 
da de la posesión, más que en el caso de metus necessitas (1). 

El propietario debe cultivar su fundo. El Censor en los an- 
tiguos tiempos lo exigía (2), y la legislación imperial ha acen- 
tuado esta obligación permitiendo á cualquiera, en caso de ne- 
gligencia, ponerse á cultivar el fundo y concediéndole la pro- 
piedad después de dos años (3). El mismo permiso fué dado 
por Vespasiano para los terrenos de edificación no emplea- 
dos (4). Mediante la immissio, por negarse á prestar la cautio 
damni infecti, la posesión, como es sabido, no se pierde inme- 


(1) Las palabras: si non derelinquendi animo jio/i coluisti en ese pasaje no 
indican una hipótesis en oposición, como resulta de cuanto precede; esas pa- 
labras han sido probablemente tomadas de los términos de la demanda. 

(2) Gelio,IV, 12. Si quis agnim snum pas^us fuerat aordeficere eumque indili- 
gcnter rurahat ac ñeque a r ave raí ñeque purgaverat aive quea arbore7n sua7n vineamqffr 
hahuc 7 ‘a( derelictui^ non id sine poenc fuitj sed eral opus censo7'ium, 

(3) L. 8, Cód. de agro desei^to (11, 58). Pertinax había autorizado ya esta 
ocupación. Guyet, Ai^ehiv. de pract. civ., XVII, p. 69. Las leyes 10, 14, Cód. ibid., 
acentúan y abrevian estas medidas. Así ocurre también en el antiguo derecho 
alemán: un fundo que el propietario deja inculto se hace de la Morí; ó del co- 
mún desde el instante en que crecen en él zarzas y arbustos. Grisum, 7¿ccJm- 
■iflu rth^ p. 92. 

(4) Sut. Vesp., o. S, vacuas arcas oecupa. 7 *c et aedijicore^ ai poasessores cc*isa7*eu(. 
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diatamente, pero si esta medida queda sin efecto, im sectindum 
decreium realiza la transmisión de la posesión y de la pro- 
piedad. 

Esta medida está justificada por Ulpiano en el pasaje ci> 
tado, dado que después de pasar un cierto intervalo de tiempo 
(;posi aliquod intervallum) se puede admitir: 

Quod pro derelicio aedes longo süentio dominus videatiir ha- 
huisse. 

Seguramente el jurisconsulto no opinal)a que hubiese ahi 
una verdadera der elidió, sino que quería justificar tan sólo el 
aparente rigor de la regla, haciendo saber que por su completa 
indiferencia el propietario se había en algiín modo desligado 
él mismo de la cosa; y sólo para reproducir esta consideración, 
<iue he presentado más arriba, he creído ahora que debía, con 
la autoridad de un jurisconsulto romano, trasladar aquí ese 
pasaje. 

3) L. 13, pr. h. t. de Ulpiano. 

Pomponiiis referí, cun lapides in Tiberim demer si essent nau- 
fragio el POST TEMPUS extracti: an dominium in integrumfuit 
per id tempus, quo erant mersif Ego dominium me retiñere 
pulo, possessioneni non puto. 

Según la explicación de Savigny (pág. 340), Ulpiano ha- 
bría negado aquí la continuación de la posesión porque era 
imposible volver á ver las piedras. Pero en ese caso, la pose- 
sión se hubiera perdido inmediatamente, y las palabras posi 
Irmpiis que se encuentran en el pasaje no tendrían sentido. Y 
en efecto, Savigny las pierde de vista por completo. Sin em- 
bargo, estas palabras post iempus significan algo y responden á 
las palabras non statim inierpellari possessionem, sed tune demuni, 
Clin dominus possessionem apisci neglexerit en la L. 40, §1, cit. 
El propietario de las piedras dejó pasar un largo intervalo 
do tiempo antes de decidirse á hacerlas levantar, y esta inac- 
ción continuada es precisamente la que está en desacuerdo 
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con la conducta habitual del ¡«opietario diligente, y con la 
máxima mmia ut dominun fecisee, dejó largo tiempo sus cosas 
en una posición contradictoria con el aspecto normal de la 

propiedad. 

Las palabras post i&tnjyus tienen su correspondencia en la pa- 
labra din del pasaje siguiente; 

4) La L. 1, 3, § 10, L. t. de Paulo (1). 

SiservúSy quem possideham, pro libero se gerat, ut fecit Spar- 
tacus, el judiciim libérale paii paratas sil, non videUtur a 
domino possideri , c.ui se adversarimn prceparat : sed hoc ita 
verum (st, si mu in libértate moratur. 

¿Por qué Paulo hace esta restricción? La teoría de Savigny 
no puede responder á esto. O la posesión del esclavo se perdía 
desde el principio, ó bien continuaba; en el segundo caso debía, 
según Savigny, continuar sin interrupción, si de otro modo 
no sobrevenía algún cambio; el tiempo por si mismo no tiene nin- 
gún poder sobre la posesión, según Savigny. En mi teoría, por el 
contrario, el tiempo tiene todo ese poder, debe tenerlo, y pre- 
cisamente esta importancia del tiempo es lo que constituye en 
mi opinión uno de los principales argumentos en pro de la 
exactitud de mi teoría. Quien quiera mantener todavía la fór- 
mula de Savigny sobre la continuación de la posesión , debe dar 
explicaciones acerca de estos dos puntos: primeramente, res- 
pecto de la conciliación de la teoría de Savigny con los textos, 
según los cuales, en caso de negligencia persistente (non statim, 
post tempus, longo tempore, longo silenho, diu), la posesión se 
pierde sin que ocurra cambio alguno en el corpas ó en el ani- 
mus¡ y en segundo lugar, acerca de cómo la más real precisa- 
mente de todas las relaciones jurídicas, la posesión, puede lle- 
gar á estar desligada de la condición de la realidad, que es la re- 


(1) Hay también en las Pandectas un fragmento de ese jurisconsulto, en 
•pie toca la misma cuestión, pero sin emplear la palabra din. Ha L 15 § a 
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gla de todas las relaciones patrinaoniales. En el antiguo derc- 
<*ho romano, la propiedad se perdía por usucapión en uno ó dos 
años, según las casos; las servidumbres se perdían también por 
el no uso, las acciones penales pretorias prescribían al año. El 
derecho, pues, se consumía rápidamente en Roma cuando no ee 
apoyaba en el ejercicio real. Y la posesión, que como ningún 
otro derecho se halla sometida á la fuerza del hecho, no ha de 
ser afectada por la ausencia de este elemento; para un Matusa- 
lén duraría de tal manera, sin ejercicio real, cien años y 
másl 

Pero se me dirá: ¡lex ita scrijíta est! La L. 153 de R. J. (5(J, 
17) declara expresamente que la posesión dura tanto tiempo 
como el animiis y el corpus no cambien en el contrario (in con- 
irarium actum). Los autores están unánimes en admitir ei 
peligro que hay de fundar una teoría sobre la abstracción de 
un jurisconsulto romano en lugar de fundarla sobre las deci- 
siones concretas de las fuentes, y la regla citada de Paulo ofrece 
á mi ver una nueva justificación de la máxima de la L. 202 de 
R. J. (50, 17): omnis dejinitio in jura periciilosa est,parv.m estenim 
est non subvertí possit. En efecto, no concuerda con las decisio- 
nes concretas de los jurisconsultos romanos, por lo menos cuan- 
do se entiende el actum in contrarium en el sentido de Savigny 
y de la teoría dominante. Sin volver sobre los pasajes más arri- 
ba citados, sólo preguntaré: ¿cómo se concilla esta regla con 
la pérdida de la posesión causada por la muerte? La muerte no 
cambia nada el estado exterior de la cosa, sólo hay la cesación 
del animus, pero esta cesación no es evidentemente un animus 
in contrarium actus; la voluntad de poseer no cambia aquí, como 
(juiere Savigny, en voluntad de no poseer. Ahora bien, cuando se 
presenta una contradicción como esta entre la abstracción teó- 
rica, la regula juris de un jurisconsulto romano, y las decisio- 
nes prácticas de nuestras fuentes, seguimos sólo la indicación 
que Paulo mismo nos da en la L. 1 de R. J. (50, 17). Non ut ex 
regula jus sumatur, sed ex jure ^ quod est, regula fiat, ateniéndonos 
á los materiales concretos de las fuentes, y tratando de abs- 
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traer de ellaa la regula juris, de lo cual el propio Savigny no 

defa ele darnos ejemplo (1). . , . . , 

Quiero, por fin, salir al paso todavía á una objeción que 

debe esperar el sistema que acabo de desenvolver sobre la 
continuación de la posesión. Cuando considero como condición, 
de esta continuación la diligencia de un propietario exacto, 
se me dirigirá la censura de que esta regla peca, por falta de 
precisión (2), á lo cual respondo remitiéndome simplemente á 
la teoría de la dÜigeniia en las relaciones obligatorias. Las dos 
reglas de (^ue se sirven los romanos para establecerla, la de la 
diligencia del hombre de negocios capaz, y la del hombre or- 
«linario. no son más precisas que la mía, y estoy convencido de 
(jue esta última ocasionaría menos dudas en su aplicación. 

Aun más: de nuevo me afirmo en la convicción de que los 
ciudadanos y los campesinos estarán con mi teoría en estado 
más favorable de juzgar si hay ó no posesión que los corifeos de 
la jurisprudencia con la teoría de Savigny. De todas suertes, el 
juez que tan á menudo se encuentra llamado á decidir lo que 
en materia de relaciones obligatorias ó de usufructo un diligens 
pater familias ó un bonus vir hubiera debido hacer, no se deten- 
drá ante la tarea de decidir en materia de posesión lo que hu- 
biera hecho un propietario cualquiera. Mi teoría no exige de él 


(1) Remito al lector, por ejemplo, á su Sistema, III, pág. 346, donde se 
ocupa de la regla formulada en la L. 7, 8, de per. et/aet. ign. (22, 6). No nos po- 
nemos en contradicción, dice, con la fuente del derecho, sino que nos ate- 
nemos sólo á sus decisiones seguras en los casos particulares, y considera- 
mos los pasajes citados más arriba como una tentativa de esUMccer un principio 
(j< neral. Si Savigny no hubiera escrito su tratado de la posesión á la edad ele 
veintitrés años, sino en edad más madura, hubiera quizá empleado el mismo 
vi\zonamiento con relación á la regla citada de Paulo. 

(2) Cr.o haber demostrado que no es á los partidarios de Savigny á quien 
corresponde dirigir esa censura. La precisión aparente de la fórmula de Sa- 
V.gny par. la adquisición y pérdida de la posesión, se reduce á nada desde 
que se la aplica. No quieto volver sobre esto punto, porque no se trata do 
eso, sino de saber cuál délas dos fórmulas es verdadera, y cuál, entre la do 
Savigny y la mía, esta de acuerdo con las decisiones de las fuentes. 
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para la posesión, más que lo que el derecho romano le imponía 
indudablemente en esas materias. En tal supuesto, la objeción 
no va contra mi teoría, sino contra el derecho romano mismo, 
y en definitiva, contra su propio autor, porque es preciso igno* 
rar el derecho y la vida para dirigir una censura al derecho, 
porque lleva al juez ante las exigencias de la vida real, en lu- 
gar de darle una fórmula mágica, en cuya fuerza maravillosa 
no crea más que aquel que rara vez ó nunca tenga ocasión de 
ensayarla en un caso particular. 

Voy á resumir el resultado de todo mi trabajo en las pro- 
posiciones siguientes: 

La posesión de las cosas no debe á sí misma, sino á la pro- 
piedad, su elevación al rango de las relaciones jurídicas 
importantes (1). Con el fin de conceder al propietario con- 
tra ciertos ataques, un medio más fácil que la reivindica- 
ción, la prueba de la existencia jurídica de la propiedad ha 
sido reemplazada por la prueba de su existencia de hecho. 

La suposición , de que ordinariamente la posesión concurre 
con la propiedad efectiva, hace participar de la misma 
protección hasta los no propietarios, en los casos en que 
por excepción la posesión y la propiedad están separadas. 
Este último efecto no constituye el fin y sino una conse- 
cuencia inevitable de la posesión. 

La idea de la protección posesoria, en la plena verdad y 
generalidad de su acepción, debe dirigirse contra toda le- 
sión á la voluntad del poseedor. Esta condición, que aun 
no había sido realizada en el antiguo derecho romano. 


(1) íío conceptuamos oportuno oponer á estas afirmaciones de Ihering los 
puntos do vista que en las notas venimos sosteniendo, pues sería esto repetir 
lo que en diferentes lugares de las observaciones á esta admirable -obra del 
ilustre jurisconsulto dejamos diclio. — (N. dtd T.) 
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pues que limitaba la protección á ciertas lesiones, ha 
sido efectuada en toda su extensión por el derecho ro- 
mano más reciente. 

En su. relación con la propiedad, se encuentra la clave de 
toda la teoría material de la posesión, tanto en lo que 
concierne á la extensión abstracta de J.a posesión — que e» 
perfectamente paralela con la de la propiedad — como en 
cuanto concierne á las condiciones de la posesión concre- 
ta. Esas condiciones no son otras que las de la relación 
exterior del propietario con la cosa. 

Llamar ó la posesión de las cosas exterioridad ó visibilidad de 
¡a propiedad , es resumir en ima frase toda la teoría posesoria . 
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